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Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

b)

Fall 4 | Bund:

] . = Bundeseigene Verwaltung durch den
Kompetenzverteilung Bund — Lander Bund, Art. 86 ff GG (z.B. Eisenbahnbun-
Bundesstaatsprinzip durch Art. 79 1l GG desamt, Art. 87e GG i.V.m. § 2 EVerk-
geschitzt! VerwG; Bundeswehr, Art. 87b GG).
Q“I’”d_sli‘:tz’%“];f:”gﬁfGG: gander: leges spe- Hinweis: Art. 23 Il VI GG regelt die Betei-
clales: Art. , ligungsrechte der Lander, deren Interessen
Gesetzgebungskompetenzen: der Bund bei der Teilnahme an Rechtsset-

. zung auf EG-Ebene zu vertreten hat.' Im
Bund: Zuge der Foderalismusreform wurden die
AusschlieRliche, Art. 71, 73 GG (z.B. Rechte der Lander insoweit gestarkt, als
StAG, TelekommG, AEG); unter den Voraussetzungen des Art. 23 VI

i 1 GG nun ein Landervertreter einzusetzen

Konkurrierende, Art. 72, 74 GG (z.B. BGB, ist.
HGB, StGB, StVG, BauGB, GVG, VwGO,
StPO, ZPO), c) Kompetenzen der Judikative
Die Rahmengesetzgebung des Art. 75 GG Bund:
wurde durch die Foderalismusreform zum ’
1. September 2006 aufgehoben. Zur Fort- = BVerfG, Art. 93 f GG
,%\itltl;nz% :)ggéeg%?den Rechts  siehe = Bundesgerichte (als oberste Instanz der

: a jeweiligen Gerichtszweige), Art. 95 f:
Sonstige (z.B. Art. 2213, 8412, 91a BGH, BVerwG, BFH, BAG, BSG; Gemein-
109 111, 140 GG i.V.m. Art. 138 WRV); samer Senat der obersten Gerichtshéfe

) des Bundes (Art. 95 Il GG).
Ungeschriebene (Sachzusammenhang, .
Annex, Natur der Sache); z.B. Sitz der Lénder:
BReg; Bundessymbole; Nationalfeiertage = Art. 92, 30 GG: Die unteren Instanzen der
(Natur der Sache); Polizeigewalt des Bun- jeweiligen Gerichtszweige (AG / LG /
destags (Annex); Gebihren fur Beurkun- OLG; VG / VGH, etc.)
dungen (Sachzusammenhang).
2. Art.31GG

Lédnder:

Konkurrierende (soweit keine abschlie-
Rende Bundesregelung, z.B.: Staatshaf-
tungsgesetz des Bundes fehlt noch;

Nr. 25);

Alle sonstigen Materien (z.B. nach Art. 84
| 1 [LVwWV{G] oder nach Art. 30 GG [z.B.
SchulG, Polizei-/OrdnungsR]).

Verwaltungskompetenzen

Lédnder:
Vollzug von Landesgesetzen, Art. 30 GG

Vollzug von Bundesgesetzen, Art. 83 GG
(aber: Einschrankungen in Art. 84 GG);

Bundesauftragsverwaltung, Art. 85 GG,
d.h. Weisungsrechte des Bundes (aus-
drickliche Anordnung im GG erforderlich).

" Lesenswert BVerfG JA 1996, 195 (Rechtssetzungs-

kompetenz der EG im

Bereich der

Nach Art. 31 GG gilt: ,Bundesrecht bricht
Landesrecht®. Voraussetzung ist also eine
Kollision von Regelungen, die denselben
Sachverhalt betreffen und zu unterschiedli-
chen Rechtsfolgen fuhren.

Im Bereich der ausschlieBlichen Gesetzge-
bung sind Landesgesetze immer, im Be-
reich der konkurrierenden Gesetzgebung
dann bereits mangels Kompetenz verfas-
sungswidrig und nichtig, wenn eine ab-
schliefende bundesrechtliche Regelung
existiert. Dies gilt auch, wenn das Bundes-
recht spater aufgehoben wird, denn ein
Kompetenzmangel ist nicht ,heilbar”. Inso-
weit bedarf es eines Ruckgriffs auf Art. 31
GG nicht.

Gesetzgebungszustandigkeit der Bundeslander,
~Fernsehrichtlinie®).
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Auch im Ubrigen ist selbstverstandlich, b) Beschlussverfahren, Art. 77 f GG

dass es nur dann zu einer Normenkollision
) aa) Beschluss des BTags (Art. 77 | 1 GG, §§
kommen kann, wenn sowohl Bundes- als 78 ff GO-BT nach 3 Lesungen);

auch Landesrecht formell und materiell ver-

fassungsmaRig sind. Denn sind die Nor- bb) Beteiligung des BRats (Art. 77 | 2, 1I-IV
men bereits aus anderen Griinden nichtig, GG), Vermittlungsausschuss (Abs. 2); Un-
braucht keine Kollision gel6st zu werden. terscheide:

Art. 31 GG regelt den Fall, dass der Bund = Einspruchsgesetze (Abs. 4)

von seiner konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz (in verfassungsmafiger
Weise) Gebrauch macht und insoweit ab-

= Zustimmungsgesetze (Abs. 2 S. 4, 2a, 3)

schlieRende Regelungen trifft, die entge- Rspr: BVerfG DVBI 2000, 351 (Aufgaben
genstehende Regelungen des bisher be- und Befugnisse des Vermittlungsaus-
stehenden (und damals kompetenzmaRig schusses, Art. 77 f GG). — Zum Zuwande-
erlassenen) Landesrechts verdrangen. rungsgesetz siehe BVerfG NJW 2003, 339.
Auch hier gilt: Entgegenstehendes Landes-

recht wird unglltig und lebt auch dann nicht c) Abschlussverfahren

wieder auf, wenn die bundesrechtliche Re- aa) Gegenzeichnung, Art. 58 GG

gelung aufgehoben wird.?
bb) Ausfertigung durch den BPrasident, Art. 82

Wichtiger Unterschied zwischen den Kom- 11 GG

petenznormen und Art. 31 GG: Ein kompe-

tenzwidriges Landesgesetz ist auch dann cc) Verkindung durch Verdffentlichung im
nichtig, wenn es inhaltlich mit dem Bundes- BGBI (Art. 82 12 GG)

gesetz vereinbar ware. Art. 31 GG lasst da-

gegen nur entgegenstehendes Landes- 5. Zustimmungsgesetze

recht aulter Kraft treten. Nur solche Gesetze sind Zustimmungsge-

setze, flr die das Grundgesetz dies aus-

3. Grundsatz der ,,Bundestreue dricklich (und abschlieBend) anordnet

Die Bundestreue ist ein ungeschriebener (z.B. Art. 84 16,851, 1051Il, 106 IlI-VI, 107
Grundsatz fur das gegenseitige Verhaltnis GG). Zweck der Zustimmungsbedurftigkeit
von Bund und Landern bei der Auslibung ist, die Lander bei der gesetzlichen Rege-
der Kompetenzen. Der Grundsatz bundes- lung von Materien, die ihre Interessen in er-
freundlichen Verhaltens fordert, dass so- héhtem Mal bertihren, zu beteiligen (Aus-
wohl der Bund als auch die Lander bei der fluss des Bundesstaatsprinzips).
Wahrnehmung ihrer Kompetenzen die ge-

botene und ihnen zumutbare Ricksicht auf 6. Verteilung der Verwaltungskompeten-
das Gesamtinteresse des Bundesstaates zen Land-Gemeinde

: R 3
und die Belange der Lander nehmen. Die Verwaltung des Landes wird durch die

Landesregierung, die ihr unterstellten Be-
hérden (unmittelbare Staatsverwaltung)
und durch die Trager der Selbstverwaltung
(mittelbare  Staatsverwaltung) ausgelbt

4. Gesetzgebungsverfahren

a) Vorverfahren, Art. 76 GG

aa) Gesetzesinitiative (Einbringen der Geset- (Art. 69 LVerf), also durch Gemeinden, Ge-
zesvorlage in den BTag durch BReg, BRat meindeverwaltungsverbande, Zweckver-
oder BTag), Art. 76 1 GG, § 15 GO-BReg, § bénde und Landkreise (Art. 71 LVerf — le-
76 1 GO-BT sen!).

bb) Weiterleitung, Art. 76 I, Il GG (an den Bei der unmittelbaren Staatsverwaltung ist
BRat zur Stellungnahme, BTag zur Diskus- zwischen den allgemeinen und den beson-
sion ...) deren Behdrden zu unterscheiden (vgl.

Art. 70 LVerf, §§ 2, 6 ff, 17 ff LVG).
2 BVerfGE 29, 11, 17. 3 Lies auch BVerfG NVwZ 2001, 667 m Bespr Sachs

JuS 2001, 812.
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Die unmittelbare allgemeine Staatsverwal-
tung ist in die Hierarchie

— LRA (untere Verwaltungsbehorde)
-RP

— Ministerien

gegliedert (§§ 2 ff, 6 ff LVG).

Die Selbstverwaltungskorperschaften neh-
men solche Aufgaben wahr, die ihnen
durch Gesetz tibertragen worden sind (sog.
Pflichtaufgaben), vgl. Art. 71 1ll LVerf. Au-
Rerdem haben sie ein Aufgabenfindungs-
recht im Bereich ihrer Selbstverwaltungs-
rechte. Die Wahrnehmung der Pflichtauf-
gaben fallt ebenfalls unter die Selbstver-
waltungshoheit  (nur  Rechtsaufsicht,
§§ 119 ff GemO), soweit sich nicht das
Land ein Weisungsrecht vorbehalten hat
(Fachaufsicht, z.B. §§ 1 1l, 25 LVG).

Denkbar ist auch, dass das Land eine Auf-
gabe, die es im Rahmen der Bundesauf-
tragsverwaltung ausfiihrt, als Pflichtauf-
gabe nach Weisung weiter an die Gemein-
den delegiert.

Unmittelbarer Anspruch aus Verwal-
tungsvorschriften?

Nein, Verwaltungsvorschriften haben keine
unmittelbare Auflenwirkung. Sie sind nur
Innenrecht der Verwaltung. Sie erhalten
aber mittelbare AulRenwirkung Uber Art. 3
I GG, denn sie gelten als Spezialfall der
sog. ,Selbstbindung der Verwaltung” (so-
gar im Sinne einer ,antizipierten Verwal-
tungspraxis® fur die ersten Anwendungs-
falle). Das heil3t, das Ermessen einer Be-
horde ist durch Art. 3 1 GG ,auf Null redu-
ziert®, der Birger hat einen Anspruch auf
Leistungen, welche die Verwaltungsvor-
schrift in Ausfillung einer Ermessensnorm
verspricht.

Normkonkretisierende Verwaltungsvor-
schriften (im Folgenden: nkVYwV)

Bei der Problematik der nkVwV geht es um
die Frage, ob bestimmten Normen des Um-
welt- und Technikrechts (insbesondere TA-
Luft, -La&rm, -Abfall u.a.)* eine unmittel-
bare Rechtswirkung nach aufBlen und
Verbindlichkeit gegeniiber den Gerich-
ten zukommt.

Exkurs: Bei dieser Frage geht es schwer-
punktmafig um die Frage der Abgrenzung
der Kompetenzen der Exekutive und Judi-
kative, ahnlich wie bei der Uberpriifung von
Ermessensentscheidungen und bei der
Frage, ob der Verwaltung ein sog. gerichts-
fester Beurteilungsspielraum eingeraumt
ist.

Die Problematik der nkVwV ist wohl eine
der umstrittensten des allgemeinen Ver-
waltungsrechts.

Der EuGH hat entschieden, dass die (als
»normkonkretisierenden“ Verwaltungsvor-
schriften in Frage kommenden) TA-Luft
und TA-Larm nicht hinreichend verbindlich
sind, um eine effektive Umsetzung von EG-
Richtlinien zu gewahrleisten.® Der Gesetz-
geber hat dem durch die Verordnungser-
machtigung in § 48a BImSchG (u.a.) Rech-
nung getragen.

Auch wenn das Umweltrecht heute Uber-
wiegend aus der Umsetzung europarecht-
licher Vorgaben besteht, hat die neuere
Rspr an dem Rechtsinstitut der nkvVwV
festgehalten. Sie begriindet deren Ver-
bindlichkeit wie folgt:

Die betroffenen Vorschriften nehmen zu-
nachst in formeller Hinsicht durch die aus-
drickliche  gesetzliche  Erméachtigung
(bspw § 48 BImSchG) und ein (zumindest
teilweise) gesetzlich vorgeschriebenes
Verfahren (Anhérung der Betroffenen, Zu-
stimmung des Bundesrates etc.) im Ver-
héltnis zu ,normalen“ Verwaltungsvor-
schriften eine gewisse Sonderstellung ein.

In materieller Hinsicht ist zudem zu bertck-
sichtigen, dass die Gerichte aufgrund der
Komplexitat des Sachverhalts in der Praxis
nur eingeschrankte Maoglichkeiten zur
Uberprifung der Anordnungen der Verwal-
tungsvorschrift hatten.®

Uberpriifung von Kompetenziiber-
schreitungen vor dem BVerfG

Abstrakte Normenkontrolle, Art. 93 | Nr. 2,
2a GG i.V.m. §§ 13 Nr. 6, 76 ff BVerfGG
Bund-Lénder-Streit, Art. 93 | Nr. 3 GG
i.V.m. §§ 13 Nr. 7, 68 ff BVerfGG

NVwZ 1988, 824; BVerfG NVwZ 1986, 208 (Whyl); Hill
NVwZ 1989, 401; Maurer AllgVerwR § 24 Rn 25 ff.

4 TA“ = technische Anleitung.

5 EuGH EWS 1991, 313 ff.

6 Lesenswert BVerwGE 110, 216 (TA Luft) m Anm Murs-
wiek JuS 2000, 927; BVerwGE 107, 338; BVerwG
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Fall 5

Skizzieren Sie kurz die wesentlichen Un-
terscheidungsmerkmale zwischen
Mehrheitswahl und Verhaltniswahl!

Bei der reinen Mehrheitswahl wird das
Staatsgebiet in Wahlkreise eingeteilt, die
sich hinsichtlich der Bewohner bzw. Wahl-
birger in etwa entsprechen mussen. Der
Kandidat, der (relativ oder absolut) die
Mehrheit der Stimmen auf sich vereint, ist
gewahlt. Die Zahl der Parlamentssitze ent-
spricht der Zahl der Wahlkreise. Es handelt
sich hier im Grunde um eine Personlich-
keitswahl. Die fur die unterlegenen Kandi-
daten abgegebenen Stimmen fallen unter
den Tisch.

Die Verhaltniswahl ist demgegenulber eine
Listenwahl: Die Sitze im Parlament werden
auf die Parteien, entsprechend der auf sie
im ganzen Land entfallenen Stimmen ver-
teilt.

Das Parlament bildet ein Spiegelbild der in
der Bevdlkerung herrschenden Mehrheits-
verhaltnisse. Alle Stimmen und nicht nur
die der Mehrheit finden Berticksichtigung.

Nach welchem System vollzieht sich die
Wahl zum Deutschen Bundestag?

In der Bundesrepublik Deutschland gilt ein
Mischsystem: ,Personalisierte Verhaltnis-
wahl® (siehe § 11 S. 2 BWG). Mit der Erst-
stimme wird auf die Mehrheitswahl, mit der
Zweitstimme auf die Verhaltniswahl Bezug
genommen. Im Wesentlichen hat sich Lis-
tenwahl durchgesetzt; wie bei der Verhalt-
niswahl bildet das Parlament ein Spiegel-
bild der Mehrheitsverhaltnisse in der Wah-
lerschaft. Das personale Moment (Erst-
stimme) kann allenfalls zu einer geringfiigi-
gen Verschiebung dieses Problems flihren.
Die Zweitstimme (= Verhaltniswahl) be-
stimmt die Fraktionsgrof3e (vgl. § 6 BWG),
die Erststimme (= Mehrheitswahl) die Frak-
tionszusammensetzung.

b)

Anmerkung: Eine aktuellere wahlrechtli-
che Frage ist die nach der Zuléssigkeit von
Wahlcomputern. Nach Ansicht des BVerfG
ist eine rein elektronische Wahl unzuléssig,
da die Transparenz der Wahl nicht gewéhr-
leistet ist.” Mit dieser Transparenz nimmt
das BVerfG es im Ubrigen nicht so genau,
wenn es um die Wahl der Richter am
BVerfG geht. Hier billigt es die Wahl durch
einen nichtéffentlich tagenden Richter-
wahlausschuss des BVerfG.8

Wie sind die Zustédndigkeiten im Bereich
der Gesetzgebung verteilt? Welche Ge-
setzgebungskompetenzen hat der
Bund?

Art. 70 |, 30 GG: Zustandigkeitsvermutung
zugunsten der Lander, es sei denn gesetz-
liche Regelung

= Art. 71, 73 GG: ausschliel3liche Bundes-
gesetzgebung, hier grds. Bundeskompe-
tenz, Landeskompetenz nur soweit aus-
drickliche Ermachtigung vorliegt

= Art. 72, 74 GG: konkurrierende Gesetz-
gebung, Bund hat in den in Art. 72 Il GG
genannten Fallen nur das Gesetzgebungs-
recht, wenn eine bundeseinheitliche Rege-
lung erforderlich ist. Die Lander diirfen ge-
maf Art. 72 | GG immer tatig werden, so-
weit der Bund von seinem Gesetzgebungs-
recht noch kein Gebrauch gemacht hat. An-
sonsten erhalten Sie in den Fallen des
Art. 72 11l GG ein Abweichungsrecht.

Neben diesen geschriebenen Kompeten-
zen gibt es noch die ungeschriebenen

= kraft Natur der Sache, wenn zwingend
nur der Bund die Materie regeln kann

= kraft Sachzusammenhangs, wenn der
Bund eine ihm zugewiesen Materie nur
dann sinnvoll abschlieBend regeln
kann, wenn er Fragen, die eigentlich zu
einem anderen Gebiet gehoéren, mitre-
gelt.’ Die Annexkompetenz ist noch-
mals ein Unterfall dieser Kompetenz
kraft Sachzusammenhangs°

7 BVerfG, DBVI. 2009, 511 = L&L 2009, 411; zur Zu-
I8ssigkeit der Briefwahl trotz fehlender Transpa-
renz vgl. BVerfG, Beschluss vom 09.07.2013, 2
BvC 7/10 = L&L 2013, 679.

8 BVerfG, 2 BvC 2/10 = L&L 2012, 750.

9 Vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom 20.02.2013, 6 A
2/12 = L&L 2013, 684.

0 vVgl. Hemmer/W(st, Staatsrecht Il, Rn. 164 ff.
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Fall 6

Was ist ein konstruktives Misstrauens-
votum, wo ist es im Grundgesetz bzw. in
der baden-wiirttembergischen LV?

Das Misstrauen kann ,nur durch die Wahl
eines neuen Kanzlers ausgesprochen wer-
den: Art. 67 GG.

B-W hat ein dem GG ahnliches konstrukti-
ves Misstrauensvotum

Art. 54 | LV: ,Der Landtag kann dem Minis-
terprasidenten das Vertrauen nur dadurch
entziehen, dass er mit der Mehrheit seiner
Mitglieder einen Nachfolger wahlt und die
von diesem gebildete Regierung gemaf
Artikel 46 Abs. 3 bestatigt.”

Die LV kennt (im Gegensatz zum GG) auch
ein destruktives Misstrauensvotum gegen
einzelne Minister: Art. 56: ,Auf Beschluss
von zwei Dritteln der Mitglieder des Land-
tags muss der Ministerprasident ein Mit-
glied der Regierung entlassen.”

Wie sind die Verwaltungskompetenzen
verteilt? Welche Aufsichtsregelungen
bestehen?

Art. 30, 83 GG: Zustandigkeitsvermutung
zugunsten der Lander

= Art. 84 GG: Landereigene Verwaltung,
Rechtsaufsicht des Bundes:

Informationsrechte des Art. 84 11l GG sowie
des Art. 85IV GG, aulRerdem Recht, bei
Rechtsverletzungen Abhilfe zu verlangen,
= Kollegialprinzip. Kommt das Land dem
Abhilfeverlangen nicht nach, gibt es die
Méglichkeit der Mangelriige nach Art. 84 111
GG, wogegen das BVerfG angerufen wer-
den kann, Art. 84 IVGG.

AuRerstes Mittel: Art. 37 GG, Bundes-
zwang.

= Art. 85 GG: Landesauftragsverwaltung,
Fachaufsicht des Bundes (Art. 85 IV GG)

Missachtung der Weisung ist Rechtsverlet-
zung. Dann sind Mittel der Rechtsaufsicht
moglich. Aber Art. 84 1Il GG gilt nicht.

= Art. 86, 87 GG: Bundeseigene Verwal-
tung durch eigenen Verwaltungsaufbau
oder bundesunmittelbare Koérperschaften
des Offentlichen Rechts, Beachte Art. 87 IlI
GG - Moglichkeit der Erweiterung der bun-
deseigenen Verwaltung

Was beinhaltet Verwaltungskompetenz?

Einrichtungen der Behoérden, Verwaltungs-
verfahren, Erlass allgemeiner Verwaltungs-
vorschriften.

Sind gemeinsame Landereinrichtungen
ein VerstoB gegen das Bundesstaats-
prinzip?

Nein, denn sie stellen keine ,dritte Ebene”
zwischen Bund und Landern dar, ausgeubt
werden hoheitliche Befugnisse der beteilig-
ten Lander, sog. kooperativer Foderalis-
mus. Anders verhalt es sich bei gemeinsa-
men Einrichtungen von Bund und Landern.
Diese so genannte Mischverwaltung ist —
abgesehen von Art. 91a f. GG - unzulassig.

Fall 7

23-03

Vorbemerkung bzgl. 1. bis 3.:

Bund / Lander / Gemeinden sind jeweils 6f-
fentlich-rechtliche (Gebiets-)Kdrperschaf-
ten mit eigenen Verwaltungskompetenzen.
Diese leiten sich beim Bund und bei den
Lédndern daraus ab, dass beide eigenstan-
dige Volkerrechtssubjekte mit Staatscha-
rakter sind. Gemeinden sind dagegen
.hur  Selbstverwaltungskorperschaften,
Elemente der mittelbaren Staatsverwal-
tung und in die Landesverwaltung einge-
gliedert. Sie haben jedoch durch die Ga-
rantie der kommunalen Selbstverwaltung
in Art. 28 Il GG eine eigenstandige, verfas-
sungsrechtliche Stellung gegeniber dem
Land.

Wenn man diese dogmatischen Unter-
schiede beachtet, ergeben sich aber im
Hinblick auf die Verteilung der Verwal-
tungskompetenzen und die damit einher-
gehenden Probleme zahlreiche Gemein-
samkeiten zwischen dem Staatsorganisati-
onsrecht und dem Kommunalrecht:

Rechts- / Fachaufsicht
Rechtsaufsicht

Die Rechtsaufsicht beschrankt sich auf die
Prifung der RechtméaRigkeit des Verwal-
tungshandelns, Art. 20 1ll GG (Vorrang des
Gesetzes). Die Beurteilung der Zweckma-
Rigkeit obliegt allein dem ausfiihrenden
Rechtstrager.
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Beispiele: Vollzug von Bundesgesetzen
durch die Lander gemal Art. 84 IV GG;
Wahrnehmung von Selbstverwaltungsauf-
gaben durch Gemeinden (§§ 119 ff
GemO), Landkreise (§51 11 LKrO) u.a.
Durch die Rechtsaufsichr greift der Bund in
die Verwaltungskompetenzen des Landes,
das Land in die Selbstverwaltungshoheit
der Gemeinde, Landkreise usw. ein. Hier-
gegen kann das Land im Bund-Lander-
Streit gemaly Art. 93 |1 Nr. 3 GG vorgehen
bzw kann die Gemeinde durch Anfech-
tungsklage (§ 125 GemO) vorgehen.

Mittel der Rechtsaufsicht sind:

Auskunfts- und Informationsrecht (§ 120
GemO)

Beanstandungsrecht / Mangelrige (§ 121
GemO)

Anordnungsrecht (im Bund-Lander-Ver-
haltnis nach Art. 37 GG bzw im Kommu-
nalrecht gemaR § 122 GemO)

Ersatzvornahme (im Bund-Lander-Verhalt-
nis nach Art. 37 GG bzw im Kommunal-
recht gemaf § 123 GemO).

Bestellung eines Beauftragten (im Bund-
Lander-Verhaltnis nach Art. 37 GG bzw im
Kommunalrecht gemaf § 124 GemO)

Fachaufsicht

Die Fachaufsicht umfasst neben der
Recht- auch die ZweckmaBigkeit einer
MafRnahme (insbesondere bei Planungs- /
Ermessensentscheidungen).

MaRnahmen der Fachaufsicht sind insbe-
sondere der Erlass allgemeiner (,ermes-
senslenkender®) Verwaltungsvorschriften
und die Erteilung von Weisungen. Sie
fuhren dazu, dass die Sachentscheidungs-
kompetenz im Fall der Ausibung der Auf-
sicht auf die Aufsichtsbehdrde (ibergeht.
Die Verwaltungskompetenz des ausfiih-
renden Rechtstragers steht also von An-
fang an unter dem Vorbehalt der Ausiibung
der Fachaufsicht. Die Wahrnehmungskom-
petenz bleibt dagegen unangreifbar bei der
ausflhrenden Behorde.

Beispiele: Bundesauftragsverwaltung (Art.
85 Ill, IV GG); Durchfuhrung von Pflichtauf-
gaben nach Weisung durch Gemeinden

23-03

(§ 2 Il GemO). Sonderfall der Fachaufsicht
sind die Aufgaben der unteren Verwal-
tungsbehdrde. Sie obliegen entweder den
Stadtkreisen bzw Grofien Kreisstadten (§§
13 I, 16 LVG) als Pflichtaufgaben nach
Weisung (vgl. §§ 13 Ill, 25 LVG) oder dem
LRA in seiner Funktion als Staatsbehdrde
(§ 1 Il LKrO), wobei sich das Weisungs-
recht aus der allgemeinen hierarchischen
Ordnung ergibt (vgl. §§ 20 ff LVG).

Mangels AuRenwirkung (es liegt kein beab-
sichtigter Eingriff in die Selbstverwaltungs-
hoheit vor) sind fachaufsichtliche Weisun-
gen im Kommunalrecht keine Verwaltungs-
akte, ggf. kommt aber eine Feststellungs-
klage der Gemeinde in Betracht, wenn die
Weisung auf den organisatorischen Be-
reich Ubergreift oder sonstige Selbstver-
waltungsinteressen der Gemeinde beein-
trachtigt. Das Land kann sich im Wege der
Bund-Lander-Streitigkeit vor dem BVerfG
wehren.

Die fachaufsichtliche Weisung wird durch
die Rechtsaufsicht durchgesetzt (vgl. §§
129 11 2, 118 ff GemO — lesen!).

Vergleich: Bundesauftragsverwaltung /
Weisungsaufgaben im Kommunalrecht

In beiden Fallen hat ein Rechtstrager Ver-
waltungskompetenzen auf einen anderen
Ubertragen, der diese grdsl aufgrund seiner
Sachnahe und verwaltungstechnischen
Ausstattung besser und schneller wahr-
nehmen kann. Allerdings hat er sich die
Fachaufsicht und damit insbesondere das
Weisungsrecht (siehe oben) vorbehalten,
um evtl. Missbrauch der Kompetenzaus-
Ubung zu verhindern und die Einheitlichkeit
der Auslbung der Gesetze in seinem Be-
reich zu gewahrleisten.

Vergleich: Bundestreue / Verhaltnisma-
Rigkeit bei Eingriffen in die Selbstver-
waltungshoheit

Im Verhaltnis Bund — Lander gilt der Grund-
satz der Bundestreue. Im Verhaltnis Lan-
der — Gemeinden gilt nach h.M. (wegen der
Ahnlichkeit des Art.28 Il GG mit den
Grundrechten) das VerhaltnismaRigkeits-
prinzip. Im Ergebnis muss aber jeder Kom-
petenztrager auf die Belange des anderen
Rucksicht nehmen, unabhangig von der
dogmatischen Herleitung.
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Hieraus folgt auch im kommunalen Bereich
die Pflicht zur méglichst informellen Re-
gelung des Konflikts und zur vorherigen
Androhung der Weisung (vgl. § 118 Il
GemO). Gleiches ergibt sich fur Weisun-
geni.R.d. Art. 85 Il GG.

Bundesrat

Art. 51 GG: Mitglieder der Landesregierun-
gen, die von diesen bestellt (und abbestellt)
werden. Sie haben kein freies, sondern ein
sog. ,gebundenes Mandat®, d.h. sie unter-
liegen den Weisungen der jeweiligen Lan-
desregierungen. Die Stimmen jedes Lan-
des mussen einheitlich abgegeben werden
(Art. 51 1l GG). Es kann auch ein Mitglied
der Delegation von den anderen dazu be-
vollmé&chtigt werden, die Stimmen fur das
jeweilige Land alle zusammen abzugeben.
Wenn sich die Landesvertreter nicht an die
ihnen erteilte Weisung halten, so ist ihre
Stimmabgabe (im Aufenverhaltnis) den-
noch gultig!

Hinweis: Zur problematischen Abstim-
mung beim Zuwanderungsgesetz lies
BVerfG NJW 2003, 339.

Zustimmungspflichtigkeit von Ande-
rungsgesetzen, Art. 78 GG

Die Zustimmungsbedirftigkeit des Geset-
zes muss sich ausdricklich aus einer
Vorschrift des Grundgesetzes ergeben,
wobei bereits die Zustimmungsbedurftig-
keit einer einzigen Regelung das gesamte
Gesetz zustimmungsbedirftig macht, da
es sich um eine gesetzgebungstechnische
Einheit handelt."’

Aus der Zustimmungspflichtigkeit beim Er-
lass eines Gesetzes folgt allerdings nicht
automatisch auch eine Zustimmungspflicht
fur jedes Anderungsgesetz. Bei Ande-
rungsgesetzen ist davon auszugehen,
dass der Bundesrat seine Zustimmung
grdsl mit der Zustimmung zum Ursprungs-
gesetz erteilen wollte. Anderungsgesetze
sind deshalb nur dann zustimmungsbe-
durftig, wenn

das Anderungsgesetz selbst neue Rege-
lungen enthalt, die ihrerseits die Zustim-
mungsbedurftigkeit auslésen, oder

" BVerfGE 24, 184.

das Anderungsgesetz Bestimmungen ei-
nes Gesetzes abandert, die dessen Zu-
stimmungsbediirftigkeit begriindet hatten,
oder

das Anderungsgesetz zwar — formal gese-
hen — keine zustimmungsbedurftigen Teile
eines Gesetzes abandert, diese Anderung
aber die Bedeutung und Tragweite zustim-
mungsbedurftiger Teile des Gesetzes we-
sentlich verandert.

Begriindet wird diese Auffassung mit der
Funktion und Stellung des Bundesrates:'?
Die im GG vorgesehene Aufteilung der
Staatsgewalt zwischen Bund und Landern
erfordert gewisse Schutzmechanismen da-
gegen, dass in dem foderalistischen Ge-
fuge ,Systemverschiebungen“ am GG vor-
bei im Wege der einfachen Gesetzgebung
herbeigeflihrt werden. Diesem Zweck die-
nen die Zustimmungsvorbehalte im GG fir
den Bundesrat. Immer dann, wenn spezifi-
sche Landerinteressen oder Landesaufga-
ben vom Bund geregelt werden, soll der
Bundesrat als Landerkammer (ber die Zu-
stimmung gewisse Kontrollbefugnisse ha-
ben.

Dadurch, dass der Bundesrat jedoch dem
urspringlichen Gesetz als Ganzem seine
Zustimmung erteilt hat, hat er auch sein
Einverstadndnis mit der ,Systemverschie-
bung® erklart, die darin liegt, dass statt des
Landes der Bund zur Regelung einer be-
stimmten Materie zustandig ist. Dieser Ein-
bruch in den den Landern garantierten Be-
reich der verwaltungsmagigen Ausfiihrung
der Bundesgesetze (Art. 83 GG) ist also
durch die Zustimmung des Bundesrates
(im Voraus) ,genehmigt‘ worden; spatere
Regelungen auf diesem Gebiet im Wege
der Anderung der Vorschriften bediirfen
somit grdsl keiner erneuten Zustimmung
durch den Bundesrat.

Nach der Regelung des GG ist der Bundes-
rat zudem keine zweite Kammer eines ein-
heitlichen = Gesetzgebungsorgans, die
gleichwertig mit der ,ersten Kammer* ent-
scheidend am Gesetzgebungsverfahren
beteiligt ware. Dies folgt aus Art. 77 | GG
wonach die Gesetze vom Bundestag be-
schlossen werden, der Bundesrat wirkt bei
der Gesetzgebung lediglich mit (Art. 50
GG).

2 BVerfG NJW 1974, 1751 ff.
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(1)

Dabei ist wesentlich, dass das Erfordernis
der Zustimmung nach dem GG die Aus-
nahme ist. Im Ergebnis ist also festzuhal-
ten, dass Anderungsgesetze zu Zustim-
mungsgesetzen grdsl selbst nicht erneut
zustimmungspflichtig sind. Lediglich in den
oben genannten Ausnahmefallen wird das
Anderungsgesetz selbst zustimmungs-
pflichtig.

Vertiefungsfall ,Atomkompromiss‘'®

Die Eigenstandigkeit des Landes ist bei der
Auftragsverwaltung deutlich begrenzt, ob-
wohl es sich um eine Form der Landesver-
waltung handelt und die Lander hierbei
Landesstaatsgewalt ausiben. Der Bund
hat bei der Auftragsverwaltung im Ver-
gleich zur landeseigenen Ausfihrung der
Bundesgesetze weit starkere Einwirkungs-
moglichkeiten. Seine Aufsicht erstreckt
sich nicht nur auf Gesetzmafigkeit und
Zweckmalfigkeit der Gesetzesausfiihrung;
vielmehr unterstehen die Landesbehoérden
von vornherein den Weisungen der obers-
ten Bundesbehdrden.™

Die Verwaltungskompetenz des Landes ist
schon nach der urspringlichen Zuweisung
eingeschrankt. Unentziehbar steht dem
Land nur die Wahrnehmungskompetenz,
das Handeln und die Verantwortlichkeit
nach auf’en im Verhaltnis zu Dritten, zu.
Sie bleibt stets Landesangelegenheit. Ein
Eintrittsrecht des Bundes ist in Art. 85 GG
nicht vorgesehen. Fir die Sachbeurteilung
und Sachentscheidung gilt dies hingegen
nicht. Die Sachkompetenz liegt zwar zu-
nachst ebenfalls beim Land. Der Bund
kann sie aber nach eigener Entscheidung
dadurch an sich ziehen, dass er das ihm
zuerkannte Weisungsrecht in Anspruch
nimmt. Diese Inanspruchnahme ist nicht
auf Ausnahmefalle begrenzt und nicht wei-
ter rechtfertigungsbedurftig. Sie ist nach
MaRgabe des Art. 85 Il GG als regulares
Mittel gedacht, damit sich bei Meinungsver-
schiedenheiten das hier vom Bund zu defi-
nierende Gemeinwohlinteresse durchset-
zen kann. Die Sachkompetenz steht dem
Land sonach von vornherein nur unter dem
Vorbehalt ihrer Inanspruchnahme durch
den Bund zu."™

3 BVerfG NJW 2002, 2859 = NVwZ 2002, 585.
4 BVerfGE 81, 310, 331 f.

(2)

(@)

Diese Grundsatze hat das BVerfG in BVer-
fGE 81, 310 vor dem Hintergrund entwi-
ckelt, dass sich das antragstellende Land
gegen eine erteilte Weisung zur Wehr ge-
setzt hat. Hierum geht es im vorliegenden
Rechtsstreit nicht. Die antragstellende
Hessische Landesregierung beanstandet
zunachst verschiedene Handlungen und
Vorgehensweisen des Bundesministeri-
ums fur Umwelt (BMU) gegeniiber einem
Dritten und nicht auch ein Vorgehen des
Bundes gegeniiber Hessen. Diesem Han-
deln soll nach insoweit Ubereinstimmender
Ansicht von Bund und Land nicht die Ei-
genschaft einer bundesaufsichtlichen
Weisung zukommen. Die in BVerfGE 81,
310 [331 ff] entfalteten Uberlegungen be-
darfen deshalb mit Rucksicht auf den hier
zu beurteilenden Sachverhalt der Fortent-
wicklung.

Der Bund darf im Rahmen der Bundesauf-
tragsverwaltung (Art. 85 GG) alle Aktivita-
ten entfalten, die er fur eine effektive und
sachgerechte Vorbereitung und Aus-
tibung seines grdsl unbeschréankten Di-
rektions- und Weisungsrechts fir erfor-
derlich halt, soweit er dadurch die Wahr-
nehmungskompetenz der Lander nicht
verletzt.

Bestandteil der Aktivitdten des Bundes zur
Vorbereitung und Ausiibung seines Direk-
tions- und Weisungsrechts kdnnen auch
unmittelbare Kontakte nach auf3en zu (be-
troffenen) Dritten, einschliel3lich etwaiger
.informeller Absprachen sein. Allerdings
ist dem Bund auch auf dem Feld informalen
Handelns ein Selbsteintrittsrecht zu ver-
wehren. Im Gegensatz zur Sachkompe-
tenz ist die Wahrnehmungskompetenz des
Landes unentziehbar.'® Das bedeutet kon-
kret, dass dem Land die gesetzesvollzie-
hende rechtsverbindliche Entscheidung mit
AuBenwirkung, vor allem der Erlass von
Verwaltungsakten und der Abschluss 6f-
fentlich-rechtlicher Vereinbarungen, vorbe-
halten bleibt. Auch im Bereich informalen
Verwaltungshandelns ist es dem Bund des-
halb verwehrt, gleichsam eine ,Schatten-
verwaltung® neben der der Lander aufzu-
bauen.

'S BVerfGE 81, 310, 332.
6 BVerfGE 81, 310, 332.
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(b)

()

Der Bund darf die Materie ,friedliche Nut-
zung der Kernenergie“ nicht im Wider-
spruch zu Art. 87c GG der Sache nach
dadurch an sich ziehen, dass er fir alle
Léander den Vollzug des Atomgesetzes
Uber den Einzelfall hinaus gleichsam gene-
rell durch Kontakte nach auRen reguliert.
Auch in jedem konkreten Einzelfall muss
das informale Handeln des Bundes die
vom Grundgesetz getroffene Kompetenz-
ordnung wahren, damit die in Art. 85 GG
niedergelegte Struktur der Bundesauf-
tragsverwaltung unangetastet bleibt und
eine verfassungsrechtlich unzuldssige
,Doppelzustandigkeit von vornherein ver-
mieden wird."” Aus diesem Grunde ist es
unabdingbar, dass der Bund deutlich er-
kennbar — ausdricklich oder konkludent —
die ihm nach Art. 85 Ill GG zukommende
Sachkompetenz an sich zieht und auf
diese Weise das Land auf seine Wahrneh-
mungskompetenz beschrankt.®

Hat der Bund im Rahmen der Bundesauf-
tragsverwaltung die Sachkompetenz auf
sich Ubergeleitet, so ist er berechtigt, sich
in jeder von ihm fiir zweckmaRig gehalte-
nen Weise Informationen zu beschaffen
— sei es von der Betreiberin, sei es von den
Landern selbst, sei es durch Sachverstan-
digenkommissionen —, die er zur Ausiibung
seiner Sachkompetenz fir erforderlich er-
achtet. Jeder Versuch, den Bund bei der
Wahrnehmung seiner Sachkompetenz an
die Mitwirkung des Landes zu binden und
ihn in seiner Informationsbeschaffung ein-
zuengen, wirde dessen Geschaftslei-
tungsbefugnis und Direktionsmacht, auf
die die Wahrnehmung der Sachkompetenz
letztlich ausgerichtet ist, entgegen der vom
Grundgesetz vorgenommenen Aufgaben-
verteilung beschranken. Die Wahrneh-
mungskompetenz des Landes verletzt der
Bund erst dann, wenn er nach auf’en ge-
genuber Dritten und gleichsam an Stelle
der auf Grund der Wahrnehmungskompe-
tenz des Landes fiir eine Entscheidung ge-
genuber Dritten berufenen Landesbehdrde
rechtsverbindlich tatig wird oder durch die
Abgabe von Erklarungen, die einer rechts-
verbindlichen Entscheidung gleichkom-
men, die Wahrnehmungskompetenz des
Landes an sich zieht.

Der Bund hat im Streitfall die Wahrneh-
mungskompetenz des Landes Hessen in

7 Vgl BVerfGE 36, 193, 202 f; BVerfGE 61, 149, 204;
BVerfGE 67, 299, 321.

Bezug auf die Nachristung des Kernkraft-
werks Biblis, Block A, nicht verletzt.

Der Bund hat durch seine Weisung vom 29.
Oktober 1999 seine Sachkompetenz in An-
spruch genommen und dies dem zustandi-
gen Landesministerium jedenfalls konklu-
dent angezeigt. Ein Mehr an Férmlichkei-
ten war entbehrlich. Es ist auf den Empfan-
gerhorizont abzustellen. Die Weisung Uber
einen umfassenden Zustimmungsvorbe-
halt war von der zustéandigen Landesbe-
hérde ohne verniinftige Zweifel Uber deren
Tragweite dahin aufzunehmen, dass der
Bund die Genehmigungsverfahren maf-
geblich im verfassungsrechtlichen Binnen-
verhéltnis zu begleiten gedenkt.

Vor diesem Hintergrund lauft das Begehren
der Antragsstellerin (Land Hessen) darauf
hinaus, dass das Weisungsrecht des Bun-
des und die ihm vorausgehenden informa-
len Handlungen und Mafinahmen an die
Mitwirkung des jeweils betroffenen Landes
gebunden werden und damit das Wei-
sungsrecht des Art. 85 lll GG der Sache
nach im Widerspruch zur verfassungs-
rechtlichen Struktur der Bundesauftrags-
verwaltung in eine Landesaufsicht Uber
den Bund umgekehrt wirde.

Die Antragstellerin hat nicht darzulegen
vermocht, auf Grund welcher der von ihr
angegriffenen Maflnahmen oder Handlun-
gen des Bundes ihre Wahrnehmungskom-
petenz nach Malgabe des Art. 85 GG und
ihre auf dem Vollzug des Atomgesetzes
beruhende  Entscheidungszusténdigkeit
liber die Genehmigungsantrdage der RWE
rechtlich oder sachlich gebunden worden
waren.

Die Moglichkeit des Bundes, die Sachkom-
petenz an sich zu ziehen und das Land auf
seine  Wahrnehmungskompetenz zu be-
schranken, bedeutet allerdings nicht, dass
der Bund bei deren Inanspruchnahme kei-
nerlei Bindungen unterlage. Er unterliegt
auch bei Ausiibung seiner Sachkompetenz
der Pflicht zu bundesfreundlichem Ver-
halten. Diese verlangt, dass sowohl der
Bund als auch die Lander bei der Wahrneh-
mung ihrer Kompetenzen die gebotene und
ihnen zumutbare Rucksicht auf das Ge-
samtinteresse des Bundesstaates und auf
die Belange der Lander nehmen.'®

8 Hierzu BVerfGE 81, 310, 332.
9 Vgl hierzu auch BVerfGE 81, 310, 337 mwN.
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Der Bund versté3t gegen diese Pflicht nicht
schon dadurch, dass er von einer ihm
durch das Grundgesetz eingerdumten
Kompetenz Gebrauch macht; vielmehr
muss deren Inanspruchnahme miss-
brauchlich sein?® oder gegen prozedurale
Anforderungen verstofRen, die aus diesem
Grundsatz herzuleiten sind.?' Welche Fol-
gerungen aus dem Grundsatz bundes-
freundlichen Verhaltens konkret zu ziehen
sind, kann nur im Einzelfall beurteilt wer-
den.

Mit Blick auf den hier zur Entscheidung ste-
henden Streitfall gilt:?? Die in vormals entwi-
ckelten MaRstabe?® lassen sich nicht ohne
weiteres auf das hier zu beurteilende infor-
male Handeln des Bundes Ubertragen, weil
sie auf die Weisung nach MalRgabe des
Art. 85 lll GG abgestimmt sind. Hier ist je-
doch der einer Weisung vorgelagerte Be-
reich der Informationsbeschaffung durch
den Bund angesprochen. Es obliegt inso-
weit allein dessen Entscheidung, ob er sich
im jeweils zu betrachtenden Einzelfall Gber-
haupt noch veranlasst sieht, eine Weisung
zu erteilen, nachdem er sich umfassend
sachlich informiert und das allein von ihm zu
definierende Gemeinwohlinteresse — bspw
in Form einer bundesaufsichtlichen Stel-
lungnahme — dem betroffenen Land zur
Kenntnis gebracht hat. Eine derartige Sach-
verhaltskonstellation liegt hier vor; denn die
Hessische Landesregierung ist bezlglich
der Nachrustung des Kernkraftwerks Biblis
(Block A) auf die Linie des BMU einge-
schwenkt, weshalb dieses eine Weisung fir
dessen Nachrustung fiir entbehrlich gehal-
ten und sich — nach einmitiger Ansicht aller
Beteiligten — auf eine blof3e bundesaufsicht-
liche Stellungnahme beschrankt hat.

Das vorliegend zwischen Bund und Land
begriindete Verfassungsrechtsverhaltnis im
Sinne des Art. 85 GG — Bundesauftragsver-
waltung — bezieht sich allein und aus-
schlieBlich auf die Nachristung des Kern-
kraftwerks Biblis (Block A) auf der Grund-
lage des Bescheides vom 27. Marz 1991.
Hierauf ist zugleich die Wahrnehmungs-
kompetenz des Landes Hessen beschrankt.
Dieses verfassungsrechtliche Binnenver-
héltnis zwischen Bund und Land und das
verwaltungsrechtliche AulRenverhaltnis zwi-
schen dem Land Hessen und RWE als

Betreiberin des Kernkraftwerks Biblis
(Block A) werden gleichsam durch den
»<Atomkonsens® und den von der Bundesre-
gierung beabsichtigten Ausstieg aus der
friedlichen Nutzung der Kernenergie Uberla-
gert. Hinsichtlich dieser Ziele und Mal3nah-
men des Bundes kann jedoch das Land
Hessen keinerlei Rechtspositionen in An-
spruch nehmen; denn der Ausstieg aus der
friedlichen Nutzung der Kernenergie sowie
die Vereinbarung vom 14. Juni 2000 liegen
aufderhalb der Bundesauftragsverwaltung
nach Maligabe des Art. 85 GG. Das Land
kann Informations- und Beteiligungsrechte
nur in Bezug auf dieses der Bundesauf-
tragsverwaltung zuzurechnende Verwal-
tungsverfahren beanspruchen.

In einem Uberlagerungsbereich, wie er im
Streitfall gegeben ist, in dem ein konkretes
Verwaltungsverfahren anhangig ist und der
Bund zugleich auf3erhalb dieses Verfahrens
agiert, was nicht notwendig im Rahmen der
Vorbereitung eines Gesetzes geschehen
muss, kénnen die Spharen von Bund und
Land nicht eindeutig gegeneinander abge-
grenzt werden. Zieht der Bund die ihm zu-
kommende Sachkompetenz ausdricklich
oder konkludent an sich, ist das Land zu-
gleich informiert. Es ist verfassungsrechtlich
nicht geboten, dass der Bund seine weite-
ren Schritte in Wahrnehmung seiner Sach-
kompetenz dem Land offen legt oder es gar
hieran beteiligt; denn die Inanspruchnahme
der Sachkompetenz ist nicht auf Ausnah-
mefalle begrenzt und auch nicht weiter
rechtfertigungsbeddrftig.?* Die Sachkompe-
tenz verbleibt dem Bund ungeschmalert
und ist nicht nur gefiltert durch eine Beteili-
gung des betroffenen Landes eréffnet. Das
Land selbst geniel3t wirksamen, aber auch
ausreichenden Schutz durch die prozedura-
len Anforderungen vor Erteilung einer Wei-
sung, wie sie in BVerfGE 81, 310 niederge-
legt sind. Kommt es zu keiner Weisung und
verbleibt das informale Handeln des Bun-
des im Vorfeld, kann der Bund kann alle die
informalen Handlungen und Maflnahmen
ohne Beteiligung des Landes vornehmen,
die ihm auch zur Vorbereitung einer Wei-
sung zur Verfiigung stiinden.

20 BVerfGE 81, 310, 337 mwN.
21 BVerfGE 81, 310, 337.
22 Siehe BVerfG NJW 2002, 2859 = NVwZ 2002, 585.

23 Siehe in BVerfGE 81, 310, 337.
24 Vgl BVerfGE 81, 310, 332.
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Fall 9:

Konstruktives Misstrauensvotum, Art.
67 GG

§ 97 | GeschO BT: 4 der Mitglieder des BT
mussen Antrag stellen, wonach dem amtie-
renden Bundeskanzler das Misstrauen
ausgesprochen werden soll und ein neuer
Kanzler als Nachfolger zur Wahl gestellt
werden soll. Bundestag muss mit der Mehr-
heit seiner Mitglieder (Art. 121 GG, § 1
BWahIG) den neuen Kanzler wahlen, der
Bundesprasident muss den so Gewahlten
ernennen.

Wichtig: Nur in Kombination méglich, d.h.
ein ,kanzlerloser Zustand® ist nicht mdglich
(deshalb: ,konstruktives* Misstrauensvotum).

Bundestagsauflosung 1983 (,,Kohl*)?

Fur die Vertrauensfrage nach Art. 68 GG ist
es nicht erforderlich, dass der Kanzler sie
in der Absicht stellt, das Vertrauen ausge-
sprochen zu bekommen. Im Gegenteil: Das
GG stellt ihm dieses Instrument auch fir
den Fall zur Verflgung, dass er die Ver-
trauensfrage zu dem Zweck stellt, das Ver-
trauen gerade nicht ausgesprochen zu be-
kommen, um dann von den ihm verfas-
sungsrechtlich vorgesehenen Moglichkei-
ten Gebrauch zu machen.

Art. 68 GG darf nur nicht zu dem Zweck
missbraucht werden, in einem fur die herr-
schenden Parteien ginstigen Zeitpunkt
Neuwahlen zu ermdéglichen und damit das
vom GG ausdriicklich vorgesehene Fehlen
eines Selbstauflésungsrechts des Bundes-
tages zu umgehen.

Daher ist fur das Stellen der Vertrauens-
frage eine materielle Auflésungslage erfor-
derlich, also eine Lage der politischen In-
stabilitat, in der die politischen Kraftever-
haltnisse im Bundestag die Handlungsfa-
higkeit des Kanzlers derart beeintrachti-
gen, dass er eine von stetigem Vertrauen
der Mehrheit getragene Politik nicht sinn-
voll zu verfolgen vermag. Hierbei hat der
Kanzler einen breiten Einschatzungs- und
Entscheidungsspielraum. Zunéachst ist fest-
zustellen, dass allein der Umstand der
Kanzlerwahl aufgrund eines Misstrauens-

votums nicht ausreicht, eine derartige Situ-
ation zu begriinden. Denn der Gber Art. 67
GG gewahlte Kanzler geniel3t grdsl die
gleiche demokratische Legitimation.

Im Fall der Bundestagsaufldsung 1982/83
hat das BVerfG das Vorliegen der instabi-
len Lage unter Berufung auf die konkreten
Umstande (innere Instabilitat der FDP in
Folge des Koalitionswechsels) bejaht. Dem
ist jedenfalls fir den Fall zuzustimmen,
dass alle im Bundestag vertretenen Par-
teien Neuwahlen wiinschen, da dann ein
Missbrauch des Art. 68 GG ausgeschlos-
sen ist.

Wichtig: Diese Grundsatze hat das
BVerfG in seinem Urteil zur ,aufldésungsge-
richteten“ Vertrauensfrage des Bundes-
kanzlers Gerhard Schroder bestatigt und
fortgeschrieben (BVerfG L&L 2005, 635).
Dabei hat das Gericht deutlich auf seine
nur eingeschrankte Prifungskompetenz
sowie die Tatsache hingewiesen, dass es
drei Verfassungsorgane — Bundeskanzler,
Bundestag, Bundesprasident — in der Hand
haben, die Auflosung des Bundestages
nach ihrer freien politischen Einschatzung
zu verhindern.

Frage- und Informationsrechte der Ab-
geordneten aus Art. 3812 GG

Zu den verfassungsrechtlichen Statusrech-
ten des Abgeordneten gehdrt sein Rede-
recht,?® das aber aus Griinden der Funkti-
onsfahigkeit des Parlaments auf einen fest-
gesetzten und der Materie angemessenen
Zeitraum begrenzt werden kann.

Das Recht zur Verhandlung im BT setzt fer-
ner voraus, dass ihm diejenigen Informati-
onen nicht vorenthalten werden, die eine
sachverstandige Beurteilung des verhan-
delten Gegenstandes ermdglichen. Er hat
daher fir sachlich eingegrenzte konkrete
Informationsverlangen ein Frage- und In-
formationsrecht sowie ein Recht auf Akten-
vorlage und Einsichtnahme gegentiber der
Bundesregierung und der Bundestagsver-
waltung. Dieses Recht wird durch evtl. Ge-
heimhaltungsbedurftigkeit der Materie und
durch Grundrechte von Privatpersonen be-
grenzt, deren Angelegenheiten berlhrt
sind.

25 BVerfGE 62, 1; Herzog in: Maunz/Diirig, Art. 68 26 BVerfG NJW 1982, 2233; BVerfG DVBI 1998, 90,
Rn71 ff. 92.
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Fall 1 - Losung

UBERSICHT

a)

b)

Vorgehen des V bzgl. der Wahlpriifung
Zunachst: Wahlprifung durch den Bun-
destag

Wahlpriifung vor dem BVerfG
Prifungsumfang des BVerfG

Prift auch EuWG als deutsches Gesetz
und Grundlage der Wahl

Eingriff in Gleichheit der Wahl (+)
Gleichheit der Wahl Art. 3 GG verletzt

unterschiedlicher Erfolgswert auf EU-
Ebene irrelevant

Chancengleichheit der Parteien verletzt
Ergebnis

Rechtfertigung des Eingriffes?

Bei Europawahl (-)

Funktionsfahigkeit oder Integrationsvor-
gang
Strenger Mal3stab da demokratiewahrend

Fur jedes Parlament nach Funktionsweise zu
entscheiden

c)

Europaische Parlament wirkt nicht ver-
gleichbar auf Exekutive ein Bundestag

Praktikabilitat, nur politisches Argument (-)
5%- Klausel Verfassungswidrig

Keine Aufhebung der Wahl

Gebot des geringsten Eingriffes

Fortsetzung: Neues Gesetz mit 3 % Klau-
sel?

Bindungswirkung der Entscheidung des
BVerfG zur 5 % Klausel?

§ 31 Il BVerfGG (-)

§ 31 | BVerfGG (-)

Dem Fall liegen im Wesentlichen die Entscheidun-
gen des BVerfG L&L 2012, 199 bzw. der Fortset-
zung BVerfG L&L 2014, 438 zugrunde.

LOSUNG'

23-02

Vorgehen des V gegen das Wahlergeb-
nis.

V miisste zundchst gegen die Wahl ei-
nen Einspruch zum Bundestag erheben.

Gemal § 26 EuWG wird Uber die Gltigkeit
der Wahl zum Europaparlament im Wahl-
prufungs-verfahren entschieden. Art. 41
GG st fur die Prifung der Wahlen zum
Deutschen Bundestag und fiir die Wahlen
zum Europaischen Parlament im Geltungs-
bereich des Grundgesetzes, solange kein
einheitliches europaisches Wahlrecht be-
steht (§ 26 Abs. 1 u. 3 EuWG) einschlagig.

Es gelten im Wesentlichen die Bestimmun-
gen des Wahlpriifungsgesetzes?, welches
in Art. 41 Abs. 3 GG fur die Prifung der
Bundestagswahl vorgesehen ist. V muisste
§ 2 Wahlprifungsgesetz beachten:

= Prifung nur auf Einspruch.

= Den Einspruch kann jeder Wahlbe-
rechtigte einlegen

= Der Einspruch ist schriftlich beim
Bundestag einzureichen und zu begriin-
den

= Der Einspruch misste binnen zweier
Monate nach dem Wahltag beim Bundes-
tag eingehen.

Danach entscheidet der Wahlprifungsaus-
schuss nach mundlicher Verhandlung und
legt sein Ergebnis dem Bundestag vor. Die-
ser entscheidet mit einfacher Mehrheit und
stellt den Beschluss den beteiligten mit
Rechtsmittelbelehrung zu.

Verfahren vor dem BVerfG, § 26 Abs. 3
EuWG, § 48 BVerfGG

Wabhlberechtigter muss binnen zweier Mo-
nate nach Entscheidung des Bundestages
Wahlbeschwerde erheben und begrinden.

2 Sartorius Nr. 32
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1. Prifungsumfang des BVerfG litat der Biirger® und ist eine der wesentli-
Das Bundesverfassungsgericht hat im chen Grundlagen der Staatsordnung®. Er
Rahmen einer Wahlpriifungsbeschwerde gebietet, dass alle Wahlberechtigten das
nach § 26 Abs. 3 EUWG nicht nur die Ein- aktive unq passive Wahlrgcht m99llchst in
haltung der Vorschriften des fiir die Euro- formal gleicher Weise ausiben konnen und
pawahl geltenden Wahlrechts durch die zu- ist im Sinne einer strengen und formalen
standigen Wahlorgane und den Deutschen Gleichheit zu verstehen’. Aus dem Grund-
Bundestag zu gewahrleisten, sondern priift satz der Wahlgleichheit folgt fir das Wahl-
auch, ob die Vorschriften des Europawahl- gesetz, dass die Stimme eines jeden Wahl-
gesetzes mit den Vorgaben der Verfassung berechtigten grundsatzlich den gleichen
in Einklang stehen. Insoweit gilt fir die Eu- Zahlwert und die gleiche rechtliche Erfolg-
ropawahl nichts anderes als fir die Wahl schance haben muss. Alle Wahler sollen
zum Deutschen Bundestag3. mit der_ Stimme, die sie abgeben, _den glei-

chen Einfluss auf das Wahlergebnis haben.
Das Europawahlgesetz ist deutsches Bun- , . ) . ,
desrecht und als solches am Grundgesetz Hier haben die Stimmen, welche fir kleine
und den darin enthaltenen Grundsatzen Parteien _abgegeben werden, nicht den
der Wahlrechtsgleichheit und Chancen- gleichen Erfolgswert.
glelChhelt der pOlitiSChen Parteien zu mes- Dieser VerstoRR konnte schon auf europa-
sen. rechtlicher Ebene gerechtfertigt sein.
Anmerkung: In der Entscheidung ging das b) Rechtfertigung aus Europarecht?
BVerfG auf den Direktwahlakt der EU ein, Gemal der im Unionsvertrag (Art. 14 Abs.
welcher in Art.3 die 5 %-Klausel zulésst. 2, Abs. 1 Satz 3 EUV) vorgesehenen de-
Diese grundsétzliche Zuldssigkeit gibt den gressiv proportionalen Kontingentierung
Mitgliedstaaten lediglich die Mdglichkeit der auf die Mitgliedstaaten entfallenden
(nicht die Verpflichtung), eine Mindest- Sitze bestehen erhebliche Unterschiede im
schwelle fiir die Sitzvergabe von landes- Stimmgewicht der Unionsblrger aus den
weit bis zu (héchstens) 5 % der abgegebe- einzelnen Mitgliedstaaten. Auf einen Malte-
nen Stimmen festzulegen, begriindet aber ser oder Luxemburger Abgeordneten ent-
keine entsprechende Verpflichtung und fallen erheblich weniger Wéhlerstimmen
lasse daher die Reichweite der innerstaat- als auf einen deutschen Abgeordnetens.
lichen Uberprifung der Vereinbarkeit einer Das Primérrecht der Union selbst gibt also
solchen Regelung mit den durch das Unterschiede im Erfolgswert der Stimmen
Grundgesetz verblrgten Wahlgrundsétzen fir die Wahl zum Europaischen Parlament
unberthrt. vor. Die unionsrechtlich vorgegebenen Un-
Wegen dieser unverbindlichen Vorgabe terschiede im Stimmgewicht betreffen aber
liegt auch kein Fall der Vorlage nach Art. allein das Verhaltnis zwischen den Wahlern
267 AEUV vor. aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten. Sie

bringen zum Ausdruck, dass das Européi-

2. VerstoB der 5 % Klausel gegen Wahl- sche Parlament als supranationales Vertre-
grundsitze tungsorgan auch nach dem Vertrag von

a) Gleichheit der Wahl. Die 5%-Klausel Lissabon - wenngleich hunmehr unter be-

kénnte gegen den Grundsatz der Gleich-
heit der Wahl verstof3en. Der Grundsatz
der Gleichheit der Wahl, der sich fir die
Wahl der deutschen Abgeordneten des Eu-
ropaischen Parlaments aus Art. 3 Abs. 1
GG in seiner Auspragung als Gebot forma-
ler Wahlgleichheit ergibt*, sichert die vom
Demokratieprinzip vorausgesetzte Ega-

3 Vgl. dazu BVerfGE 121, 266 <295>; 123, 39
<68>.

4 Vgl. BVerfGE 51, 222 <234 f.>.
5 Vgl. BVerfGE 51, 222 <234 f.>.
6 \vgl. BVerfGE 6, 84 <91>; 11, 351 <360>.
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sonderer Betonung der Unionsburger-
schaft - eine Vertretung der miteinander
vertraglich verbundenen Vélker bleibt®.

Diese Besonderheit verlangt weder noch
rechtfertigt sie Abstriche vom wahlrechtli-
chen Grundsatz der Erfolgswertgleichheit
der Stimmen im Verhéaltnis zwischen den
Teilnehmern _an der Wahl des deutschen
Abgeordnetenkontingents.

7 Vgl. BVerfGE 51, 222 <234>; 78, 350 <357 f.>;

82, 322 <337>; 85, 264 <315>.

8 Vgl. BVerfGE 123, 267 <373 f.>.
9 Vgl. BVerfGE 123, 267 <371 ff.>
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c)

Anmerkung: Es muss also deutlich ge-
trennt werden zwischen den Stimmen aller
europdischere Biirger und der deutschen
Wahlberechtigten. Der Europavertrag be-
vorzugt kleine Lander bei deren Reprédsen-
tanz im Parlament. Auch im Bundesrat sind
z.B. kleine Lédnder wie Bremen und Saar-
land stimmenméllig lberrepréasentiert ge-
gentiber z.B. NRW oder Bayern, was aber
durch den Grundsatz des Fbéderalismus
wohl zu rechtfertigen ist. Diese Beriicksich-
tigung der unterschiedlichen Staatengré3e
(Malta, Luxemburg hétten bei strickten Pro-
porz wohl gar keine Abgeordneten oder
das Parlament miisste noch sehr viel gr6-
Ber sein) kann aber keine Rechtfertigung
fir Unterschiede im deutschen Europa-
wabhlrecht liefern.

Chancengleichheit der Parteien. Die 5 %
Klausel kénnte gegen die Chancengleich-
heit der Parteien verstol’en. Der aus Art.
21 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitende
Grundsatz der Chancengleichheit der Par-
teien verstolRen.

Die unter dem Gesichtspunkt demokratisch
gleicher Wettbewerbschancen auch fir
sonstige politische Vereinigungen im Sinne
des § 8 Abs. 1 EuUWG gebotene Chancen-

Die Funf-Prozent-Sperrklausel in § 2 Abs. 7
EuWG bewirkt eine Ungleichgewichtung
der Wahlerstimmen. Wahrend der Zahlwert
aller Wahlerstimmen von der Fliinf-Prozent-
Sperrklausel unberihrt bleibt, werden die
Wahlerstimmen hinsichtlich ihres Erfolgs-
werts ungleich behandelt, je nachdem, ob
die Stimme fir eine Partei abgegeben
wurde, die 5 % der Stimmen oder mehr auf
sich vereinigen konnte, oder flr eine Partei,
die an der Funf-Prozent-Sperrklausel ge-
scheitert ist. Diejenigen Wahlerstimmen,
welche fir Parteien abgegeben worden
sind, die mindestens 5 % der Stimmen er-
halten haben, haben unmittelbaren Ein-
fluss auf die Sitzverteilung nach dem Ver-
haltnisausgleich. Dagegen bleiben diejeni-
gen Wahlerstimmen, die fur Parteien abge-
geben worden sind, die an der Sperrklausel
gescheitert sind, ohne Erfolg.

Anmerkung: Bei der Europawahl 2009
waren etwa 10 % der Stimmen ohne Erfolg

Auch verschieden Parteien, welche eigent-
lich auf Grund Ihrer Stimmenanzahl ein
Mandat errungen héatten, bleiben wegen
der Sperrklausel ohne Erfolg, so dass hier
ein Eingriff in die in Art. 21 i.V.m. 3 GG
gewahret Chancengleichheit vorliegt.

gleichheit verlangt, dass jeder Partei, jeder d) Ergebnis: Die 5 % Klausel stellt also ein
Wahlergruppe und ihren Wahlbewerbern Eingriff sowohl in die Gleichheit der Wahl
grundsatzlich die gleichen Mdaglichkeiten bzgl. des Erfolgswertes der Stimme des
im gesamten Wahlverfahren und damit einzelnen Biirgers als auch in die Chan-
gleiche Chancen bei der Verteilung der cengleichheit fiir die Parteien dar.

Sitze eingeraumt werden. Das Recht der ]

politischen Parteien auf Chancengleichheit 3. Rechtfertigung der 5% Klausel.

hangt eng mit den Grundsatzen der Allge-
meinheit und Gleichheit der Wahl zusam-
men, die ihre Pragung durch das Demokra-
tieprinzip erfahren. Deshalb ist in diesem
Bereich - ebenso wie bei der durch die
Grundsatze der Allgemeinheit und Gleich-
heit der Wahl verbirgten gleichen Behand-
lung der Wahler - Gleichheit in einem strik-
ten und formalen Sinn zu fordern. Wenn die
offentliche Gewalt in den Parteienwettbe-
werb in einer Weise eingreift, die die Chan-
cen der politischen Parteien verandern
kann, sind ihrem Ermessen daher beson-
ders enge Grenzen gezogen.

Anmerkung: Gerade die Verbindung mit
dem grundlegend wichtigen Demokratie-
prinzip fiihrt hier zu einer starken Ermes-
sensreduzierung beim Spielraum des Ge-
setzgebers!

10 vgl. BVerfGE 120, 82 <106>
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Die Einschrankung der Gleichheit der Wahl
und der passiven Chancengleichheit durch
die 5%-Klausel kann gerechtfertigt sein.

Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit
unterliegt ebenso wie der Grundsatz der
Chancengleichheit der politischen Parteien
keinem absoluten Differenzierungsverbot.
Allerdings folgt aus dem formalen Charak-
ter der Grundsatze der Wahlgleichheit und
der Chancengleichheit der Parteien, dass
dem Gesetzgeber bei der Ordnung des
Wabhlrechts nur ein eng bemessener Spiel-
raum fur Differenzierungen verbleibt. Bei
der Prifung, ob eine Differenzierung inner-
halb der Wahlrechtsgleichheit gerechtfer-
tigt ist, ist grundsatzlich ein strenger Maf3-
stab anzulegen0.
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Differenzierungen bediirfen zu ihrer Recht-
fertigung stets eines besonderen, sachlich
legitimierten, ,zwingenden Grundes'.
Das bedeutet nicht, dass sich die Differen-
zierung als verfassungsrechtlich notwendig
darstellen muss. Differenzierungen im
Wahlrecht koénnen vielmehr auch durch
Griinde gerechtfertigt werden, die durch
die Verfassung legitimiert und von ei-
nem Gewicht sind, das der Wahlgleich-
heit die Waage halten kann'2.

Anmerkung: Rechtfertigung also aus der
Verfassung selbst oder Griinde, welche di-
rekt aus der Verfassung abgeleitet werden
kénnen. Wichtig ist, dass Sie genauso
wichtig sind wie die (demokratiegestiitzten)
Grundsétze der Wahlgleichheit (aktiv und
passiv), also fiir den Wert der Waéhlerstim-
men und die Chancengleichheit der Par-
teien.

Hierzu zahlen insbesondere die mit der
Wahl verfolgten Ziele. Dazu gehoért die

= Sicherung des Charakters der Wahl als
eines Integrationsvorgangs'3 bei der politi-
schen Willensbildung des Volkes 14 und,
damit zusammenhangend,

= die Sicherung der Funktionsfahigkeit
der zu wéahlenden Volksvertretung'®. Eine
grol3e Zahl kleiner Parteien und Wahlerver-
einigungen in einer Volksvertretung kann
zu ernsthaften Beeintrachtigungen ihrer
Handlungsfahigkeit fiihren. Eine Wahl hat
aber nicht nur das Ziel, Uberhaupt eine
Volksvertretung zu schaffen, sondern sie
soll auch ein funktionierendes Vertretungs-
organ hervor-bringen 16 Was der Sicherung
der Funktionsféhigkeit dient und dafur er-
forderlich ist, kann indes nicht fiir alle zu
wahlenden Volksvertretungen einheitlich
beantwortet werden!”. Dies beurteilt sich
vielmehr nach den konkreten Funktionen
des zu wahlenden Organs 18

Differenzierende Regelungen missen zur
Verfolgung ihrer Zwecke geeignet und er-
forderlich sein. lhr erlaubtes Ausmalf rich-
tet sich daher auch danach, mit welcher In-
tensitat in das - gleiche - Wahlrecht einge-
griffen wird. Ebenso kdénnen gefestigte
Rechtsiiberzeugungen und Rechtspraxis
Beachtung finden. Der Gesetzgeber hat
sich bei seiner Einschatzung und Bewer-
tung allerdings nicht an abstrakt konstruier-
ten Fallgestaltungen, sondern an der politi-
schen Wirklichkeit zu orientieren. Gegen
die Grundsatze der Wahlgleichheit und der
Chancengleichheit der Parteien wird ver-
stofRen, wenn der Gesetzgeber mit der Re-
gelung ein Ziel verfolgt hat, das er bei der
Ausgestaltung des Wahlrechts nicht verfol-
gen darf, oder wenn die Regelung nicht ge-
eignet und erforderlich ist, um die mit der
jeweiligen Wahl verfolgten Ziele zu errei-
chen®,

Eine einmal als zuldssig angesehene
Sperrklausel darf daher nicht als fir alle
Zeiten verfassungsrechtlich unbedenklich
eingeschatzt werden. Vielmehr kann sich
eine abweichende verfassungsrechtliche
Beurteilung ergeben, wenn sich die Ver-
haltnisse wesentlich andern. Findet der
Wahlgesetzgeber in diesem Sinne veran-
derte Umstande vor, so muss er ihnen
Rechnung tragen. MalRgeblich fiir die
Frage der weiteren Beibehaltung der
Sperrklausel sind allein die aktuellen Ver-
haltnisse.

Anmerkung: Diese letzte Argumentation
wurde nach SV nicht von lhnen erwartet,
sie war in der Originalentscheidung not-
wendig, da das BVerfG die 5% Klausel vor
ldngerer Zeit ja fiir verfassungskonform er-
klért hatte. Es stellt aber auch klar, dass der
Verweis auf ,Weimarer Verhéltnisse“ nicht
immer richtig bleiben muss.

Fiar Differenzierungen im Rahmen der
Wabhlrechtsgleichheit verbleibt dem Ge-
setzgeber nur ein enger Spielraum.

11 vgl. BVerfGE 6, 84 <92>; 51, 222 <236>; 95, 408 16 vgl. BVerfGE 51, 222 <236>.
<418> 17 Hier liegt der Knackpunkt fiir die unterschiedliche
12 Vgl. BVerfGE 1, 208 <248>; 6, 84 <92>; 95, 408 Bewertung der 5 % Klausel bei der Europawahl
<418> und bei deutschen Wahlen. Fir eine Kommunal-
13 7.B. Integration der danischen Minderheit in wahl sah das BVerfG in der Funktionsfahigkeit
Schleswig-Holstein. keine Rechtfertigung der 5 % Klausel Vgl. BVer-
14 BVerfGE 95, 408 <418> g oE 120,82 <111 E>
15 \/gl. BVerfGE 1, 208 <247 f.>; 6, 84 <92 ff.>; 51, o Vgl. BVerfGE 120, 82 <112>.
222 <236>; 82, 322 <338>; 95, 408 <418>; 120, Vgl. BVerfGE 120, 82 <107>
82 <111>
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Weil mit Regelungen, die die Bedingungen
der politischen Konkurrenz beriihren, die
parlamentarische Mehrheit gewisser-
mafen _in _eigener Sache tatig wird und
gerade bei der Wahlgesetzgebung die Ge-
fahr _besteht, dass die jeweilige Parla-
mentsmehrheit sich statt von gemeinwohi-
bezogenen Erwagungen vom Ziel des ei-
genen Machterhalts leiten lasst, unterliegt
aber die Ausgestaltung des Wahlrechts hier
einer _strikien verfassungsgerichtlichen
Kontrolle?29.

Anmerkung: Das BVerfG setzt seinen Prii-
fungsmal3stab und —dichte herauf, da die
~,gesetzgebenden“ groen Parteien sich
hier unliebsame Konkurrenz und ,,Newco-
mer” vom Leibe halten kénnen. Hier muss
das BVerfG auch auf eine Verteidigung der
Demokratie gegen die etablierten Parteien
achten.

Der Einsatz einer Sperrklausel beruht auf
der Einschatzung des Gesetzgebers von
der Wahrscheinlichkeit des Einzugs von
Splitterparteien, dadurch zu erwartender
Funktionsstérungen und deren Gewichts
fur die Aufgabenerflllung der Volksvertre-
tung. Bei dieser Prognoseentscheidung
darf der Gesetzgeber nicht auf die Feststel-
lung der rein theoretischen Mdglichkeit ei-
ner Beeintrachtigung der Funktionsfahig-
keit der Volksvertretung zur Rechtfertigung
des Eingriffs abstellen2!. Die allgemeine
und abstrakte Behauptung, durch den
Wegfall der Funf-Prozent-Sperrklausel
werde der Einzug kleinerer Parteien und
Wahlergemeinschaften in die Vertretungs-
organe erleichtert und dadurch die Willens-
bildung in diesen Organen erschwert, kann
einen Eingriff in die Grundsatze der Wahl-
gleichheit und der Chancengleichheit nicht
rechtfertigen. Deshalb geniigt die bloRe
.Erleichterung“ oder ,Vereinfachung“ der
Beschlussfassung nicht. Nur die mit eini-
ger Wahrscheinlichkeit zu erwartende
Beeintrachtigung der Funktionsfahig-
keit der Vertretungsorgane kann die Flnf-
Prozent-Sperrklausel rechtfertigen??.

Anmerkung: Zur Funktionsstérung durch
Splitterparteien. vgl. auch BVerfGE 120, 82
<113 ff. aus 2008 zur Schleswig-Holstein-
Wahl.

20 vgl. BVerfGE 120, 82 <105>
21 vgl. BVerfGE 120, 82 <113>
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Funktionsstérung im Europaischen Par-
lament?

Der Bundestag ist das zentrale Gesetzge-
bungsorgan und muss auch im Eilfall die
politischen Geschicke des Staates durch
Gesetze gestalten kdnnen. Der Bundestag
wahlt den Kanzler und tragt auch die exe-
kutiven Entscheidungen der Regierung.
Bei der Wahl zum Bundestag besitzt die
Funf-Prozent-Sperrklausel Relevanz.
Sollte diese Sperrklausel wegfallen, be-
stiinde die Gefahr, dass im Falle eintreten-
der Funktionsbeeintrachtigungen das Par-
lament aufgrund seiner veranderten struk-
turellen Zusammensetzung nicht mehr in
der Lage wire, die gesetzlichen Rege-
lungen zu andern, weil die erforderliche
Mehrheit nicht mehr zustande kdme.

Diese Situation kann aber im Europaischen
Parlament nicht eintreten, solange zur Re-
gelung des Wahlrechts nicht das Europai-
sche Parlament selbst, sondern der Deut-
sche Bundestag berufen ist. Die Einschat-
zung des Gesetzgebers, dass das Europa-
ische Parlament mit dem Wegfall der Finf-
Prozent-Sperrklausel in seiner Funktions-
fahigkeit beeintrachtigt werde, kann sich
nicht auf ausreichende tatsachliche Grund-
lagen stutzen und tragt den spezifischen
Arbeitsbedinqungen des Europdischen
Parlaments sowie seiner Aufgabenstel-
lung nicht angemessen Rechnung.

Anmerkung: Dies ist in einer Klausur zum
Thema 5%-Klausel im EU-Parlament das
Einfallstor um Ihre Kenntnisse der Europé&-
ischen Verfassung zu testen.

Gesetzgebungsakte in der EU:
Vorschlag der Kommission

Die Européische Kommission hat in der Re-
gel das alleinige Initiativrecht. Das Europé-
ische Parlament (Art. 225 AEUV) und der
Rat der Européischen Union (Art. 241
AEUV) kénnen die Europdische Kommis-
sion auffordern, einen Rechtsakt vorzu-
schlagen. (Auch Unionsblirgern (ber Biir-
gerinitiative méglich Art. 11 EU-Vertrag und
Art. 24 AEUV).

22 BVerfGE 120, 82 <114>
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(1)

Beteiligung des Parlaments in unter-
schiedlichem Umfang (in der unterschiedli-
chen Beteiligung liegt der wesentliche Un-
terschied der verschiedenen Verfahren):

= keine Beteiligung (!)

= Anhérung

= Zustimmung

= gleichberechtigte Mitentscheidung (or-
dentliches Gesetzgebungsverfahren)

Anhérung der beratenden Organe

Entscheidung des Rates

Faktisch kann der Wegfall von Sperrklau-
seln und &quivalenter Regelungen zwar
eine splrbare Zunahme von Parteien mit
einem oder zwei Abgeordneten im Europa-
ischen Parlament bewirken (1). Jedoch
fehlt es an greifbaren Anhaltspunkten da-
fur, dass damit strukturelle Veranderungen
innerhalb des Parlaments einhergehen, die
eine Beeintrachtigung seiner Funktionsfa-
higkeit hinreichend wahrscheinlich erwar-
ten lassen (2). Durch die europaischen Ver-
trage sind die Aufgaben des Europaischen
Parlaments so ausgestaltet, dass es an
zwingenden Grinden, in die Wahl- und
Chancengleichheit durch Sperrklauseln
einzugreifen, fehlt (3).

Es ist zu erwarten, dass ohne Sperrklausel
und aquivalente Regelungen die Zahl der
Parteien im Europaischen Parlament zu-
nimmt, die nur mit einem oder zwei Abge-
ordneten vertreten sind. Auch ist davon
auszugehen, dass es sich dabei um eine
nicht zu vernachlassigende Grofienord-
nung handelt.

Far die verfassungsrechtliche Beurteilung
der Sperrklausel kommt es nicht allein auf
die - mit dem Wegfall der Finf-Prozent-
Sperrklausel in Deutschland einherge-
hende - Erweiterung der Zahl der aus
Deutschland kommenden Parteien an.
Gleichwohl muss die verfassungsrechtliche
Beurteilung einer nationalen Sperrklausel
im Hinblick auf die Wahl- und Chancen-
gleichheit berlcksichtigen, dass auch an-
dere Mitgliedstaaten Hemmnisse fir den
Zugang kleiner Parteien zum Europaischen
Parlament beseitigen.

Im Europaischen Parlament sind bereits
gegenwartig mehr als 160 Parteien vertre-
ten.

23 vgl. BVerfGE 120, 82 <111> m.w.N.
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(2)

()

Unter ihnen sind in Anbetracht der Gesamt-
sitzzahl logischerweise viele, die nur Uber
einen oder zwei Sitze verflgen.

Dass zahlreiche kleine Parteien Abgeord-
nete entsenden, ist im Unionsrecht ange-
legt. FUr die bevolkerungsschwacheren
Mitgliedstaaten sind Uberproportionale
Mandatskontingente vorgesehen, auch um
diesen eine reprasentative Abbildung nati-
onaler Mehrheitsverhaltnisse zu ermogli-
chen; die unterschiedlichen politischen
Strdmungen aus den Mitgliedstaaten mit
kleinerer Bevdlkerungszahl sind aber
zwangslaufig oft nur durch einzelne Abge-
ordnete vertreten. Die Festlegung auf das
Verhaltniswahlsystem (Art. 1 Abs. 1 des Di-
rektwahlaktes) fuhrt, da sich in allen Mit-
gliedstaaten mehrere Parteien zur Wahl
stellen, tendenziell zur Entsendung von
Parteien mit geringer Mandatszahl.

Prazise Prognosen zur kinftigen Zusam-
mensetzung des Europaischen Parlaments
sind nicht mdglich.

Es ist nicht erkennbar, dass durch die Zu-
nahme von Parteien mit einem oder zwei
Abgeordneten im Europaischen Parlament
dessen Funktionsfahigkeit mit der erforder-
lichen Wahrscheinlichkeit beeintrachtigt
wurde. Die im Europaischen Parlament ge-
bildeten Fraktionen verfiigen tber eine er-
hebliche Integrationskraft, die durch den
Einzug weiterer Parteien ebenso wenig
grundsatzlich in Frage gestellt werden
dirfte wie ihre Absprachefahigkeit. Das Ri-
siko einer zu erwartenden Erschwerung
der Mehrheits-bildung ist mit der Gefahr ei-
ner  Funktions-beeintrdchtigung  nicht

leichzusetzen.

Die Fiinf-Prozent-Sperrklausel findet bei
der Wahl zum Deutschen Bundestag
ihre Rechtfertigung im Wesentlichen da-
rin, dass die Bildung einer stabilen
Mehrheit fir die Wahl einer handlungs-
fahigen Regierung und deren fortlau-
fende Unterstiitzung notig ist und dieses
Ziel durch eine Zersplitterung des Parla-
ments in viele kleine Gruppen gefahrdet
wird. Der Gesetzgeber darf daher das mit
der Verhaltniswahl verfolgte Anliegen, dass
die politischen Meinungen in der Wahler-
schaft im Parlament weitestgehend repra-
sentiert werden, in gewissem Umfang zu-
riickstellen?3,
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Eine vergleichbare Interessenlage besteht
auf europaischer Ebene nach den europa-
ischen Vertragen nicht.

= Das Europaische Parlament wahlt
keine Unionsregierung, die auf seine fort-
laufende Unterstltzung angewiesen ware.
= Ebenso wenig ist die Gesetzgebung der
Union von einer gleichbleibenden Mehrheit
im Europaischen Parlament abhéangig, die
von einer stabilen Koalition bestimmter
Fraktionen gebildet wiirde und der eine Op-
position gegenliberstinde.

Anmerkung: Die im Originalverfahren vor-
getragenen technischen® Aspekte, wie
dass auf grof8e Fraktionen und deren Ab-
geordnete besser im Sinne der deutschen
Interessen einzuwirken sei und dass auch
die Riickkoppelung aus dem EU-Parlament
in den Bundestag bei weniger Fraktionen
besser sel, liel3 das BVerfG nicht gelten, da
solche politische Praktikabilitét keinen Ein-
griff in Wahlgrundsétze rechtfertigen kén-
nen.

= Erst recht gilt dies fiir Informations- und 4. Ergebnis:
Kontrollrechte des Parlaments, die auch in Da die Finf-Prozent-Sperrklausel mit den
den nationalen Parlamenten herkémmlich Grundsatzen der Wahlrechtsgleichheit und
als Minderheitenrechte ausgestaltet sind. der Chancengleichheit der Parteien (Art. 3
] } Abs. 1 GG und Art. 21 Abs. 1 GG) unver-
Deshalb fehlt es an zwingenden Griinden, einbar ist, fiihrt dies entsprechend § 78
in die Wahl- und Chancengleichheit durch Satz 1, § 95 Abs. 3 Satz 2 BVerfGG zur
Sperrklauseln einzugreifen, so dass der mit Nichtigerklirung des § 2 Abs. 7 EUWG.
der Anordnung des Verhaltniswahlrechts . S
auf europaischer Ebene verfolgte Gedanke V konnte also mit seiner DeFaPa auf den
représentativer Demokratie (Art. 10 Abs. 1 Einzug ins Europaparlament hoffen, wenn
EUV) im Europaischen Parlament uneinge- er gut 1 % der Wahlerstimmen erreicht.
schréankt entfaltet werden kann. Damit steht 5. Aufhebung der Wahl?

im Einklang, dass der europaische Norm-
geber keine Notwendigkeit gesehen hat,
selbst Vorkehrungen gegen eine ,Zersplit-
terung“ des Europaischen Parlaments zu
treffen, sondern den Mitgliedstaaten ledig-
lich die Méglichkeit erdffnet hat, fur die Sitz-
vergabe eine Mindestschwelle festzulegen
(Art. 3 des Direktwahlaktes) oder vergleich-
bar wirkende Gestaltungen des Wahlrechts
vorzusehen.

Ergebnis: Die Gesichtspunkte, die fur die
Aufrechterhaltung der Finf-Prozent-Sperr-
klausel unabhangig von der Behauptung
einer rechtserheblichen Funktionsbeein-
trach-tigung des Europaischen Parlaments
vorgetragen worden sind, sind nicht geeig-
net, den Eingriff in die Wahl- und Chancen-
gleichheit zu rechtfertigen.

Der Gesetzgeber darf grolere Parteien
auch nicht allein deshalb bevorzugen, weil
sie ihre Auffassungen auf europaischer
Ebene voraussichtlich mit gréRerer Aus-
sicht auf Erfolg als kleine Parteien einbrin-
gen kénnen.

24 Bv/erfGE 121, 266 <311>
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Nach § 48 BVerfGG stellt das BVerfG die
Rechtsverletzung fest, wenn es nicht die
Wahl fir ungultig erklart.

Das BVerfG muss weiter untersuchen ob
der erfolgreiche Angriff auf die 5 % Klausel
im Rahmen der Wahlanfechtung zur Aufhe-
bung der letzten Europawahl fiihrt, da dies
ja da eigentliche Anliegen des Wahlpri-
fungsverfahrens nach Art. 41 GG ist:

In den Fallen, in denen ein Wahlfehler sich
auf die Mandatsverteilung ausgewirkt ha-
ben kann, unterliegt die Wahlprifungsent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts
dem Gebot des geringstméglichen Ein-
griffs. Die Entscheidung darf nur so weit
gehen, wie es der festgestellte Wahlfehler
verlangt. Daraus folgt unter anderem, dass
vorrangig ein Wahlfehler zu berichtigen ist,
statt die Wahl zu wiederholen?4.

Grundsatzlich ist das Erfordernis des Be-
standsschutzes einer gewahlten Volks-
vertretung, welches seine rechtliche
Grundlage im Demokratiegebot findet,
mit den Auswirkungen des festgestell-
ten Wahlfehlers abzuwégen.
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Wahlbeeinflussungen einfacher Art und
ohne jedes Gewicht flihren nicht zur Unguil-
tigkeit einer Wahl. Der Eingriff in die Zu-
sammensetzung einer gewahlten Volksver-
tretung durch eine wahlpriifungsrechtliche
Entscheidung muss vor dem Interesse an
der Erhaltung der gewahlten Volksvertre-
tung gerechtfertigt werden. Je tiefer und
weiter die Wirkungen eines solchen Ein-
griffs reichen, desto schwerer muss der
Wahlfehler wiegen, auf den dieser Eingriff
gestutzt wird. Die Unglltigerklarung einer
gesamten Wahl setzt einen erheblichen
Wabhlfehler von solchem Gewicht voraus,
dass ein Fortbestand der in dieser Weise
gewahlten Volksvertretung unertraglich er-
schiene

Eine Berichtigung des Wahlfehlers schei-
det hier aus. Zwar konnte rechnerisch er-
mittelt werden, auf welche bislang unbe-
rucksichtigt gebliebenen Kandidaten klei-
ner Parteien ohne Anwendung der Finf-
Prozent-Sperrklausel nunmehr bei der Sitz-
verteilung Mandate entfallen und welche
Abgeordneten gréRerer Parteien umge-
kehrt bei einer Neuverteilung ihren Sitz im
Europaischen Parlament verlieren wirden.
Allerdings lasst sich der Wahlfehler nicht in
dieser Weise eingrenzen, da er sich - Uber
die einzelnen Mandate hinaus - auf die
Wahl als Ganzes ausgewirkt haben kann.

Es ist davon auszugehen, dass die Finf-
Prozent-Sperrklausel auch bei der Europa-
wahl zu strategischem Wahlverhalten ge-
fuhrt hat. Sie mag eine nicht bestimmbare
Anzahl von Wahlern davon abgehalten ha-
ben, eine an sich bevorzugte kleinere Par-
tei zu wahlen, sie kann aber auch bewirkt
haben, dass eine Reihe von Wahlern ihre
Stimme demonstrativ kleinen Parteien ge-
rade im Hinblick auf die voraussichtliche
Folgenlosigkeit dieser Wahlentscheidung
gegeben hat. Diese Effekte, die im Ubrigen
auch das Verhaltnis der kleineren Parteien
untereinander betreffen konnten, haben
sich moglicherweise auf das Gesamtwahl-
ergebnis in nicht bestimmbarem Umfang
ausgewirkt. Hinzu kommt, dass das Wahl-
recht eine derartige Neuberechnung nicht
kennt und demgemaf keine Vorkehrungen
fur den Ubergang der Mandate trifft.

Eine Neuwahl ist deshalb nicht anzuord-
nen, weil im Rahmen der gebotenen Abwa-
gung dem Bestandsschutz der im Ver-
trauen auf die Verfassungsmafigkeit des
Europawahlgesetzes zusammengesetzten
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Volksvertretung Vorrang gegeniber der
Durchsetzung des festgestellten Wahlfeh-
lers einzurdumen ist.

Der mit der Anordnung einer Neuwahl ver-
bundene Eingriff betrafe zwar nicht das Eu-
ropaische Parlament als Ganzes, sondern
nur das deutsche Kontingent an Abgeord-
neten. Eine Neuwahl in Deutschland wirkte
sich gleichwohl stérend und mit nicht ab-
schatzbaren Folgen auf die laufende Arbeit
des Europaischen Parlaments aus, insbe-
sondere auf die Zusammenarbeit der Ab-
geordneten in den Fraktionen und Aus-
schussen. Dem daraus resultierenden Inte-
resse am Bestandsschutz der erworbenen
Mandate steht ein Wahlfehler gegenuber,
der nicht als ,unertraglich® anzusehen ist.
Er betrifft nur einen geringen Anteil der Ab-
geordneten des deutschen Kontingents
und stellt die Legitimation der deutschen
Abgeordneten des Europaischen Parla-
ments in ihrer Gesamtheit nicht in Frage.

Hinzu kommt, dass das Bundesverfas-
sungsgericht die Flnf-Prozent-Sperrklau-
sel im Europawahlrecht mit Beschluss vom
22. Mai 1979 (BVerfGE 51, 222) fiir verfas-
sungsgemal gehalten hat. Dies lasst es
hinnehmbar erscheinen, dass der anlass-
lich der Europawahl 2009 erstmals festge-
stellte Wahlfehler fur diese Wahl ohne Fol-
gen bleibt.

Fortsetzung: (3%-Klausel):

Problem: Ergibt sich aus der Nichtigkeits-
erklarung der 5 % - Klausel bereits eine
Bindungswirkung des Gesetzgebers, keine
erneute Mindestprozentklausel zu erlas-
sen?

Verbot aus § 31 Il BVerfGG

Nach dieser Norm kommt der Nichtigkeits-
erklarung Gesetzesrang zu. Die Legislative
ist aber nicht an einfaches Gesetz gebun-
den, sondern kann Gesetze aufheben und
erlassen.

Verbot aus § 31 | BVerfGG

Hiernach sind auch die Verfassungsorgane
an die Entscheidungen des BVerfG gebun-
den. Allerdings muss der Gesetzgeber
auch inhaltsgleiche Gesetze erneut erlas-
sen kénnen, wenn die durch die Anderun-
gen der rechtlichen und/oder tatsachlichen
Rahmenbedingen erforderlich erscheint.
Hierzu ist er innerhalb seiner Gestaltungs-
freineit und Gestaltungs-verantwortung
u.U. sogar verpflichtet.
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Im vorliegenden Fall hat das BVerfG selbst
ausgefuhrt, dass die 5 % Klausel immer an
der jeweiligen politischen Wirklichkeit zu
messen ist und hatte diese auch deshalb
im Jahr 1979 nicht beanstandet.

Letztendlich kann das Problem offenblei-
ben, da der Gesetzgeber das Gesetz auf
eine 3 % Klausel gedndert hat.

In jedem Fall musste die Legislative nach
dem Grundsatz der Organtreue die ein-
schlagigen Urteile des BVerfG beachten
und wurdigen.

Der Rest wie Grundfall.

Anmerkung zur aktuellen Lage bzgl. der
Europawabhl.

Nach Art. 223 AEUV hat das Europaische
Parlament das Recht, einen ,Entwurf fur
die erforderlichen Bestimmungen fir die
allgemeine unmittelbare Wahl seiner Mit-
glieder nach einem einheitlichen Verfahren
in allen Mitgliedstaaten oder im Einklang
mit den allen Mitgliedstaaten gemeinsa-
men Grundsatzen“ zu verabschieden. Die-
ser Entwurf kann dann vom Ministerrat
noch veradndert werden und braucht
schliellich die Zustimmung aller nationalen
Regierungen, um in Kraft zu treten.

Bis heute regelt das europaische Wahlge-
setz, der sogenannte Direktwahlakt, aller-
dings nur einige Minimalanforderungen fiir
das Wahlverfahren, die genaue Umsetzung
bleibt den einzelnen Mitgliedstaaten Uber-
lassen. Auch der Entwurf, der nun im Par-
lament beschlossen wurde, strebt kein ein-
heitliches Verfahren an. Er fiihrt aber einige
neue Bestimmungen in den Direktwahlakt
ein, durch die die Verfahren in den ver-
schiedenen Mitgliedstaaten zumindest et-
was ahnlicher werden sollen.

Wahlmodalitaten fiir das Europaische
Parlament:

FUr die Wahl des Europaischen Parlaments
gelten sowohl européische Rechtsvor-
schriften, in denen die gemeinsamen Re-
geln fir alle Mitgliedstaaten festgelegt sind,
als auch besondere nationale Vorschriften,
die von Land zu Land unterschiedlich sind.
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In den gemeinsamen Vorschriften sind das
Prinzip des Verhaltniswahlrechts und be-
stimmte Unvereinbarkeiten mit einem Man-
dat als Mitglied des Europaischen Parla-
ments festgelegt.

Zahlreiche andere wichtige Fragen, wie
das genaue Wahlsystem, das verwendet
wird, und die Anzahl der Wahlkreise, sind
im nationalen Recht geregelt.

Rechtsgrundlage

Artikel 14 des Vertrags Uber die Europai-
sche Union (EUV) und die Artikel 20, 22 bis
250, 290 und 223 des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union
(AEUV);

Akt zur Einfihrung allgemeiner unmittelba-
rer Wahlen der Abgeordneten der Ver-
sammlung, Beschluss 2002/772/EG, Eu-
ratom des Rates vom 25. Juni 2002 und 23.
September 2002 zur Anderung dieses
Akts.

Gemeinsame Vorschriften
Grundsatze

Die Mitglieder des Europaischen Parla-
ments (MdEP) missen in allgemeiner un-
mittelbarer Wahl bestimmt werden.

Es gilt der Grundsatz der Verhaltniswahl.

Durch den Vertrag von Lissabon wurde
dem aktiven und passiven Wahlrecht der
Status eines Grundrechts verliehen (Artikel
39 der Charta der Grundrechte der Europa-
ischen Union).

Geltende gemeinsame Bestimmungen

Aktives und passives Wahlrecht von Nicht-
staatsangehoérigen

Gemal Artikel 22 Absatz 2 AEUV ,besitzt
jeder Unionsburger mit Wohnsitz in einem
Mitgliedstaat, dessen Staatsangehérigkeit
er nicht besitzt, in dem Mitgliedstaat, in
dem er seinen Wohnsitz hat, das aktive und
passive Wahlrecht bei den Wahlen zum Eu-
ropaischen Parlament®.

Wahlsystem:

Die Wahl muss nach dem Verhaltniswahl-
system auf der Grundlage von Listen oder
von Ubertragbaren Einzelstimmen erfolgen.
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Unvereinbarkeiten

Gemal Artikel 7 des Akts von 1976 ist das
Mandat als Mitglied des Europaischen Par-
laments unvereinbar mit der Eigenschaft
als Mitglied der Regierung eines Mitglied-
staats, als Mitglied der Kommission, als
Richter, Generalanwalt oder Kanzler des
Gerichtshofs, als Mitglied des Rechnungs-
hofs, des Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschusses, von Ausschiissen
oder Gremien, die gemafly den Vertragen
fur die Verwaltung der gemeinschaftlichen
Fonds oder fir eine standige und unmittel-
bare Aufgabe geschaffen wurden, als Mit-
glied des Verwaltungsrates oder des Direk-
toriums der Europaischen Investitionsbank
bzw. als Bediensteter dieser Bank und
ganz allgemein als Beamter oder Bediens-
teter bei den Organen und Einrichtungen
der Europaischen Union oder der ihnen an-
geschlossenen Fachgremien.

Im Jahr 1997 bzw. 2001 wurden neue Un-
vereinbarkeiten eingefihrt (Mitglied des
Ausschusses der Regionen, Mitglied des
Direktoriums der Europaischen Zentral-
bank, Birgerbeauftragter der Europai-
schen Union, und, was der wichtigste
Punkt ist, Abgeordneter eines nationalen
Parlaments).

Im November 2015 hat das Europaische
Parlament einen Vorschlag zur Weiterge-
henden Regelungen der Wahl auf europai-
scher Ebene eingereicht. Dieser sieht auch
eine Sperrklausel vor. Eine solche kénnte
verbindlich auf europaischer Ebene einge-
fihrt werden und wurde dann auch fiur
Deutschland gelten. Das BVerfG stitz
seine Entscheidungen darauf, dass es
keine europaische Rechtspflicht fir eine
Sperrklausel gab (welche Anwendungsvor-
rang hatte) und somit deutsches Recht An-
wendung findet.

Aktuelle Rechtsprechung zum Thema
Wahlen

BVerfG Beschluss vom 19. September
2017 - 2 BvC 46/14 -, NVwZ 2018, 648;
DOV 2017, 1004

Das BVerfG bestéatigt die Zuldssigkeit
der 5 % Klausel bei der Wahl zum Bun-
destag.

Begrindung: Die Entscheidungen zur Un-
zuldssigkeit der 5- bzw. 3 % Klausel sind
auf die Bundestagswahl nicht Gbertragbar,
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da eine vergleichbare Gefahrdung der Ar-
beitsfahigkeit d und fehlende Mdoglichkeit
zur Korrektur nicht gegeben sind.

Die Einfuhrung einer Eventualstimme
fur den Fall, dass die liber die Haupt-
stimme mit Prioritat gewahlte Partei we-
gen der Fiinf-Prozent-Sperrklausel nicht
die erforderliche Mindeststimmenzahl
erhdlt, ist verfassungsrechtlich nicht
geboten.

Begriindung: Wegen der mit der Einfiih-
rung eines Eventualstimmrechts verbunde-
nen erhohten Komplexitat und Fehleranfal-
ligkeit des Wahlvorgangs sowie der Herbei-
fuhrung neuer Eingriffe in die Gleichheit
und Unmittelbarkeit der Wahl, kann das
Eventualstimmrecht nicht als zweifelsfrei
,gleich geeignetes, milderes Mittel* zur Er-
reichung des Ziels der Erhaltung der Funk-
tionsfahigkeit des Parlaments angesehen
werden. Es ware demgemal Sache des
Gesetzgebers, die mit einem Eventual-
stimmrecht verbundenen Vor- und Nach-
teile gegeneinander abzuwagen und auf
dieser Grundlage Uber dessen Einfiihrung
zu entscheiden.

BVerfG vom 29.01.2019 - 2 BvC 62/14,
NJW 2019, 1201

Die Regelungen der Wahlrechtsaus-
schliisse fiir in allen ihren Angelegen-
heiten Betreute gemaR § 13 Nr. 2 des
Bundeswahlgesetzes (BWahIG) und fiir
wegen Schuldunfihigkeit in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus unterge-
brachte Straftater gemdR § 13 Nr. 3
BWahlG sind verfassungswidrig.

Ein Ausschluss vom aktiven Wahlrecht
kann zwar verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt sein, wenn bei einer bestimmten Perso-
nengruppe davon auszugehen ist, dass die
Moglichkeit zur Teilnahme am Kommunika-
tionsprozess zwischen Volk und Staatsor-
ganen nicht in hinreichendem Male be-
steht. § 13 Nr. 2 BWahIG genlgt aber den
Anforderungen an gesetzliche Typisierun-
gen nicht, weil der Kreis der von der Rege-
lung Betroffenen ohne hinreichenden sach-
lichen Grund in gleichheitswidriger Weise
bestimmt wird. § 13 Nr. 3 BWahlIG ist schon
nicht geeignet, Personen zu erfassen, die
regelmaflig nicht Uber die Fahigkeit zur
Teilnahme am demokratischen Kommuni-
kationsprozess verflugen.
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a)

aa)

bb)

(1)

Sachverhalt: § 13 Nr. 2 BWahlG sieht einen
Wahlrechtsausschluss von Personen vor,
fur die ein Betreuer in allen Angelegenhei-
ten nicht nur durch einstweilige Anordnung
bestellt ist. § 13 Nr. 3 BWahlG schlief3t Per-
sonen vom Wahlrecht aus, die sich wegen
einer im Zustand der Schuldunfahigkeit im
Sinne des § 20 StGB begangenen Tat ge-
maR § 63 StGB in einem psychiatrischen
Krankenhaus befinden. Die Beschwerde-
fihrer zu 1., 2. und 4. bis 8., die teils dem
erst- und teils dem letztgenannten Perso-
nenkreis zugehdéren und deshalb an der
Wahl zum 18. Deutschen Bundestag am
22. September 2013 nicht teilnehmen durf-
ten, wenden sich nach erfolglosem Ein-
spruch gegen die Giiltigkeit der Wahl beim
Deutschen Bundestag mit ihrer Wahlpru-
fungsbeschwerde gegen diese Aus-
schlisse und riigen einen VerstoR gegen
den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl
aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG und das Be-
nachteiligungsverbot aus Art. 3 Abs. 3 Satz
2 GG.

Wesentliche Erwagungen des Senats:

Der Wahlrechtsausschluss von Personen,
fur die zur Besorgung aller ihrer Angele-
genheiten ein Betreuer nicht nur durch
einstweilige Anordnung bestellt ist (§ 13 Nr.
2 BWahIG), verstéf3t sowohl gegen den
Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl ge-
manR Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG als auch ge-
gen das Verbot der Benachteiligung wegen
einer Behinderung gemal Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG.

§ 13 Nr. 2 BWahlG schrankt den Grundsatz
der Allgemeinheit der Wahl ein, ohne dass
dieser Eingriff den Schutz gleichwertiger
Verfassungsguter in einer den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an ge-
setzliche  Typisierungen  genigenden
Weise bewirkt.

Indem § 13 Nr. 2 BWahlG Personen, fir die
ein Betreuer zur Besorgung aller ihrer An-
gelegenheiten bestellt ist, von der Aus-
Ubung des Wahlrechts ausschlieldt, ist die
Gewahrleistung, dass jeder Staatsbiirger
sein Wahlrecht in gleicher Weise auslben
kann, betroffen.

Dieser Eingriff in den Grundsatz der Allge-
meinheit der Wahl ist nicht gerechtfertigt.

Zwar ist § 13 Nr. 2 BWahIG auf den Schutz
eines der Allgemeinheit der Wahl gleichge-
wichtigen Verfassungsguts gerichtet. Die
Regelung zielt auf die Sicherung des Cha-
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(2)

rakters der Wahl als eines Integrationsvor-
gangs bei der politischen Willensbildung
des Volkes. Da der Wahlakt integrierende
Wirkung nur auf der Basis freier und offener
Kommunikation zwischen den Regieren-
den und den Regierten entfalten kann,
kann ein Ausschluss vom aktiven Wahl-
recht gerechtfertigt sein, wenn bei einer be-
stimmten Personengruppe davon auszuge-
hen ist, dass die Moglichkeit zur Teilnahme
am Kommunikationsprozess zwischen
dem Volk und den Staatsorganen nicht in
hinreichendem Umfang besteht.

Es ist jedoch bereits zweifelhaft, ob § 13
Nr. 2 BWahlG zur Erreichung dieses Ziels
Uberhaupt geeignet ist. Im Ergebnis kann
dies aber dahinstehen. Denn die Vorschrift
verfehlt jedenfalls die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an eine gesetzliche
Typisierung, weil sie den Kreis der von ei-
nem Wahlrechtsausschluss nach § 13 Nr. 2
BWahIG Betroffenen ohne hinreichenden
sachlichen Grund in gleichheitswidriger
Weise bestimmt. § 13 Nr. 2 BWahlG
schlie3t eine Person vom Wahlrecht aus,
wenn diese nicht nur krankheits- oder be-
hinderungsbedingt unfahig ist, alle ihre An-
gelegenheiten selbst zu besorgen, sondern
wenn dardber hinaus aus diesem Grund
ein Betreuer in allen Angelegenheiten be-
stellt wurde. Aufgrund des im Betreuungs-
recht durchgangig geltenden Erforderlich-
keitsgrundsatzes unterbleibt eine Betreuer-
bestellung aber, soweit der Betreuungsbe-
dirftigkeit des Betroffenen auf andere
Weise, insbesondere durch die Erteilung
einer Betreuungs- oder Vorsorgevollmacht
oder hinreichende Versorgung im Familien-
kreis, Rechnung getragen werden kann. In
diesem Fall ist § 13 Nr. 2 BWahlG nicht an-
wendbar und das Wahlrecht bleibt erhalten.
Letztlich ist der Wahlrechtsentzug damit
davon abhangig, ob wegen des Vorliegens
eines konkreten Betreuungsbedarfs die
Bestellung eines Betreuers erfolgt oder ob
diese aufgrund fehlender Erforderlichkeit
unterbleibt. Dieser im Tatsachlichen von
Zufalligkeiten abhangige Umstand stellt
aber keinen sich aus der Natur der Sache
ergebenden Grund dar, der geeignet ist,
die wabhlrechtliche Ungleichbehandlung
gleichermallen Betreuungsbedurftiger zu
rechtfertigen. Demgegeniber kann auch
nicht geltend gemacht werden, der Gesetz-
geber kniipfe mit seiner Entscheidung an
ein streng formales Merkmal an, das Klar,
einfach feststellbar und bei der Organisa-
tion von Wahlen besonders praktikabel sei.
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b)

Zwar ist der Gesetzgeber berechtigt, die
Durchflihrbarkeit der Massenveranstaltung
Wahl durch typisierende Regelungen si-
cherzustellen, die nicht allen Besonderhei-
ten Rechnung tragen missen. Der Gesetz-
geber muss solchen verallgemeinernden
Regelungen aber realitatsgerecht den typi-
schen Fall als Maflstab zugrunde legen.
Zudem mussen die Vorteile der Typisierung
im rechten Verhaltnis zu der mit ihr notwen-
dig verbundenen Ungleichheit stehen. Vo-
raussetzung hierfir ist, dass die durch die
Typisierung eintretenden Harten und Unge-
rechtigkeiten nur unter Schwierigkeiten
vermeidbar sind, lediglich eine verhaltnis-
mafig kleine Zahl von Personen betreffen
und das Ausmal} der Ungleichbehandlung
gering ist. Dies ist vorliegend nicht der Fall.
Bei der Bundestagswahl 2013 waren ins-
gesamt 81.220 Vollbetreute von einem
Wabhlrechtsausschluss gemal® § 13 Nr. 2
BWahIG betroffen. Welchen Anteil dieser
Personenkreis an der Gesamtzahl der Per-
sonen hat, die zur Besorgung aller ihrer An-
gelegenheiten nicht in der Lage sind, ist
nicht feststellbar. Auch der Gesetzgeber
hat sich mit dieser Frage nicht befasst. Es
erscheint nicht ausgeschlossen, dass die
Gruppe der umfassend Betreuungsbedurf-
tigen, bei der mangels Erforderlichkeit eine
Betreuerbestellung unterbleibt, nicht we-
sentlich kleiner oder sogar gréRer ist als die
Gruppe der vom Wahlrecht ausgeschlosse-
nen Vollbetreuten. Der Eingriff in den
Gleichheitssatz ist dabei auch nicht gering-
fugig, da den Betroffenen durch den Wahl-
rechtsausschluss das vornehmste Recht
des Buirgers im demokratischen Staat dau-
erhaft entzogen wird.

Neben der Verletzung des Grundsatzes der
Allgemeinheit der Wahl verstof3t § 13 Nr. 2
BWahlG auch gegen das Verbot der Be-
nachteiligung wegen einer Behinderung
gemal Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG. Die Rege-
lung fiihrt zu einer Schlechterstellung von
Menschen mit Behinderungen. Dieser Ein-
griff in den Regelungsgehalt des Schlech-
terstellungsverbots gemal Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG ist aus den vorstehenden Grin-
den nicht gerechtfertigt.

§ 13 Nr. 3 BWahIG versto3t ebenfalls ge-
gen verfassungsrechtliche Anforderungen.
Der Ausschluss des Wahlrechts von Perso-
nen, die sich aufgrund einer Anordnung
nach § 63 in Verbindung mit § 20 StGB in
einem psychiatrischen Krankenhaus befin-
den, ist weder mit dem Grundsatz der All-
gemeinheit der Wahl gemaf Art. 38 Abs. 1
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Satz 1 GG noch mit dem Verbot der Be-
nachteiligung wegen einer Behinderung
gemal Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG vereinbar.

Auch § 13 Nr. 3 BWahlIG greift in den Re-
gelungsgehalt des Grundsatzes der Allge-
meinheit der Wahl ein, ohne dass dieser
Eingriff durch zwingende Griinde gerecht-
fertigt ware.

aa) § 13 Nr. 3 BWahIG ist bereits nicht geeig-

net, Personen zu erfassen, die typischer-
weise nicht Uber die Fahigkeit zur Teil-
nahme am demokratischen Kommunikati-
onsprozess verfiigen. Weder die Feststel-
lung der Schuldunféhigkeit zum Tatzeit-
punkt und die ihr zugrundeliegenden
Krankheitsbilder gemaRR § 20 StGB noch
das Vorliegen der weiteren Voraussetzun-
gen fur die Anordnung einer Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus ge-
maR § 63 StGB erlauben den Riickschluss
auf das regelmafige Fehlen der fir die
Ausubung des Wahlrechts und die Erful-
lung der Integrationsfunktion der Wahl er-
forderlichen Einsichtsfahigkeit. Nach § 20
StGB handelt ohne Schuld, wer bei der Be-
gehung der Tat wegen einer krankhaften
seelischen Stérung, wegen einer tiefgrei-
fenden Bewusstseinsstérung oder wegen
Schwachsinns oder einer schweren ande-
ren seelischen Abartigkeit unfahig ist, das
Unrecht der Tat einzusehen oder nach die-
ser Einsicht zu handeln. Dass unter diesen
Voraussetzungen zugleich typischerweise
vom Fehlen der fir die Auslbung des
Wahlrechts erforderlichen Einsichtsfahig-
keit ausgegangen werden kann, erschlief3t
sich nicht, da die zur Begriindung der
Schuldunfahigkeit geeigneten Krankheits-
bilder nicht regelmaRig mit der Unfahigkeit
zur Teilnahme am demokratischen Kom-
munikationsprozess verbunden sind. Hinzu
kommt, dass ,Schuldunfahigkeit” im Sinne
von § 20 StGB kein dauerhafter und delikts-
unabhangiger Zustand ist, sondern allein
die geistige Verfassung einer Person bei
Begehung der Tat beschreibt. Auch die in §
63 StGB vorausgesetzte langer andau-
ernde und in die Zukunft reichende Beein-
trachtigung der geistigen oder seelischen
Gesundheit andert nichts an dem Befund,
dass die der Feststellung derartiger Beein-
trachtigungen zugrundeliegenden Krank-
heitsbilder ungeeignet sind, die Annahme
regelmafig vorliegender wahlrechtlicher
Entscheidungsunfahigkeit zu begriinden.
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bb) AulRerdem fiihrt auch § 13 Nr. 3 BWahIG zu

b)

Ungleichbehandlungen, fir die sachliche
Griinde nicht ersichtlich sind. Im Ergebnis
wird der Kreis der Regelungsbetroffenen in
willkdrlicher, die Fahigkeit zur Teilnahme
am demokratischen Kommunikationspro-
zess unzureichend bericksichtigender
Weise bestimmt. So bleibt das Wahlrecht
erhalten, wenn von der Anordnung einer
Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus nur deshalb abgesehen wird,
weil von dem Schuldunfahigen keine Ge-
fahr erheblicher Straftaten ausgeht. Dabei
istin solchen Fallen aber nicht auszuschlie-
Ren, dass die wahlrechtliche Einsichts- und
Entscheidungsfahigkeit in gleichem oder
gar héherem Umfang eingeschréankt ist als
bei einem geman § 13 Nr. 3 BWahIG vom
Wabhlrecht Ausgeschlossenen. Gleiches gilt
in Fallen der Unterbringung strafrechtlich
nicht in Erscheinung getretener Personen
wegen Fremd- oder Selbstgefahrdung
nach den jeweiligen landesrechtlichen Vor-
schriften. Auch in diesen Féllen bleibt, ob-
wohl vergleichbare Diagnosen vorliegen
kénnen, das Wahlrecht unangetastet. Wird
in Fallen, in denen die Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus neben
einer Freiheitsstrafe angeordnet wird,
durch das zustandige Gericht gemaR § 67
Abs. 2 StGB bestimmt, dass die Strafe
ganz oder teilweise vor der Maldregel zu
vollziehen ist, bleibt das Wahlrecht bei un-
veranderter Einsichtsfahigkeit zunachst be-
stehen und entfallt erst mit Beginn des
Mafregelvollzugs, ohne dass dafiir eine
wahlrechtlich tragfahige Begrindung er-
kennbar ware. SchlieRlich lebt das Wahl-
recht eines schuldunfahigen, in der Psychi-
atrie Untergebrachten wieder auf, wenn er
gemal § 67a StGB nachtraglich in eine
Entziehungsanstalt Uberwiesen wird. Wird
er allerdings anschlieRend wieder in ein
psychiatrisches Krankenhaus zurickuber-
wiesen, entfallt das Wahlrecht von neuem.

§ 13 Nr. 3 BWahIG verstoit aullerdem ge-
gen das Verbot einer Benachteiligung we-
gen einer Behinderung gemaf Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG. Der Wahlrechtsausschluss von
Personen, die wegen einer im Zustand der
Schuldunféahigkeit begangenen Straftat in
einem psychiatrischen Krankenhaus unter-
gebracht sind, entzieht Menschen mit Be-
hinderungen das zentrale demokratische
Mitwirkungsrecht. Dieser Eingriff in den
Schutzgehalt von Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
ist aus den dargelegten Griinden nicht ge-
rechtfertigt.
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OVG NRW, Beschluss vom 24.09.2021 -
13 B 1534/21.NE -

Eilantrag gegen die Maskenpflicht im Wahl-
lokal ohne Erfolg

Zeitlich begrenzte einmalige Verpflichtung
zum Tragen einer Maske im Wahlraum
fuhrt nicht zu einer unangemessenen Be-
schrankung der Rechte der Betroffenen.

Verfassungsgerichtshof Berlin, Be-
schluss vom 15.09.2021 - VerfGH 107
Al21

Erfolgloser Eilantrag eines
Staatsangehorigen

britischen

Fehlende Unionsbirgerschaft durch Brexit
begrindet Versagung des aktiven und pas-
siven Wahlrechts zu einer Bezirksverord-
netenversammlung in Berlin.

VG Chemnitz, Beschluss
13.09.2021 -7 L 393/21 -

"HANGT DIE GRUNEN"-Plakate mit dem
in kleineren Buchstaben beigefligten Satz
"Macht unsere nationalrevolutiondre Bewe-
gung durch Plakatwerbung in unseren Par-
teifarben in Stadt und Land bekannt." dir-
fen mit mindestens 100 m Abstand bleiben.
Eilantrag der Partei "DER DRITTE WEG"
gegen die Beseitigungsanordnung der
Stadt Zwickau unter MaRRgabe erfolgreich.

BVerfG, Beschluss vom 20.07.2021 - 2
BvF 1/21 -

Eilantrag zum Bundeswahlgesetzande-
rungsgesetz abgelehnt. Prufung der Re-
form im Hauptverfahren

vom

Das Bundesverfassungsgericht hat einen
Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung von 216 Mitgliedern des Deut-
schen Bundestages aus den Fraktionen
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, DIE LINKE
und FDP abgelehnt, mit dem die Antrag-
stellerinnen und Antragsteller erreichen
wollten, dass Art. 1 Nr. 3 bis 5 des Finfund-
zwanzigsten Gesetzes zur Anderung des
Bundeswahlgesetzes (BWahlGAndG) bei
der Wahl zum 20. Deutschen Bundestag
nicht anzuwenden ist. Die Entscheidung,
ob die zur Prifung gestellten Neuregelun-
gen des Bundeswahlgesetzes mit dem
Grundgesetz vereinbar sind, bleibt dem
Hauptsacheverfahren vorbehalten.
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Oberverwaltungsgericht Nordrhein-
Westfalen, Urteil vom 07.07.2021 - 5 A
1386/20 -

Stadt Ménchengladbach durfte NPD-Wahl-
plakat abhangen lassen. Wahlplakate mit
dem Slogan ,Stoppt die Invasion: Migration
totet” stellt Volksverhetzung dar.

Bundesverfassungsgericht, Beschluss
vom 13.04.2021 - 2 BvE 1/21 und
2 BVE 3/21 -

Antrage auf Aussetzung der Regelungen
zu Unterstitzungsunterschriften oder Ab-
senkung der Quoren bei der Bundestags-
wahl unzuldssig. Antrdge mangels ausrei-
chender Begriindung unzuldssig

Verfassungsgerichtshof Berlin, Be-
schluss vom 18.03.2021 - VerfGH 4/21,
VerfGH 20/21 und VerfGH 20 A/21 -

Erfolgreicher Antrag mehrerer kleiner Par-
teien im Organstreitverfahren. Anzahl der
erforderlichen Unterstitzungsunterschrif-
ten fir die Berlin-Wahl infolge der Corona-
Pandemie verfassungswidrig

Der Verfassungsgerichtshof des Landes
Berlin (Verfassungsgerichtshof) hat den
Antragen der ODP, der Piratenpartei, der
Freien Wahler, der Tierschutzpartei und der
Mieterschutzpartei auf Feststellung der
Verfassungs-widrigkeit der nach dem Lan-
deswahlgesetz derzeit erforderlichen Un-
terstiitzungs-unterschriften fir die Zulas-
sung zu den Wahlen in Berlin am 26. Sep-
tember 2021 stattgegeben. Er stellt fest,
dass die derzeitigen Regelungen des Lan-
deswahlgesetzes verfassungswidrig sind.

Verfassungsgerichtshof BW, Beschluss
vom 09.11.2020, 1 GR 101/20

Organstreitverfahren des Landesverban-
des Baden-Wirttemberg von Die Linke u.
a. gegen den Landtag: Anzahl der notwen-
digen Unterstltzungsunterschriften fir ei-
nen Wahlvorschlag in Zeiten der Sars-CoV-
2-Pandemie zu hoch - Anderung des Land-
tagswahlrechts durch den Landtag erfor-
derlich
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Der Verfassungsgerichtshof fir das Land
Baden-Wirttemberg hat entschieden, dass
der Landtag die Antragsteller in ihrem
Recht auf Chancengleichheit dadurch ver-
letzt, dass er es unterlassen hat, das Erfor-
dernis, 150 Unterstutzungsunterschriften
fur einen Wahlvorschlag beizubringen, an
die anhaltende Sars-CoV-2-Pandemie an-
zupassen.

Der Antragsgegner verletzt die Antragstel-
ler in ihrem Recht auf Chancengleichheit
der Parteien aus Art. 26 Abs. 4, Art. 27 Abs.
3 der Verfassung des Landes Baden-W(irt-
temberg in Verbindung mit Art. 21 Abs. 1
Satz 1 des Grundgesetzes fir die Bundes-
republik Deutschland dadurch, dass er es
unterlassen hat, das Unterschriftenerfor-
dernis des § 24 Abs. 2 Satz 2 des Land-
tagswahlgesetzes an die anhaltende Sars-
CoV-2-Pandemie anzupassen.

Verwaltungsgericht Koln,
schluss vom 09.03.2021- 6 L 385/21 -

Keine Berucksichtigung von Einzelbewer-
bern im "Wahl-O-Mat" Baden-Wdrttemberg
erforderlich. Eilantrag eines Einzelbewer-
bers abgelehnt.

Im "Wahl-O-Mat", der Wahlentscheidungs-
hilfe der Bundeszentrale flr politische Bil-
dung fir die Landtagswahl in Baden-Wiirt-
temberg am 14. Marz 2021, mussen die
politischen Thesen von Einzelbewerbern
nicht berlcksichtigt werden. Das hat das
Verwaltungsgericht KéIn entschieden.

Be-
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Fall 2 - Losunq

UBERSICHT | Frage 2:
Erfolgsaussichten des Eilantrags
Frage 1: .. . -
RechtmiRigkeit der Wahl . ZuIaSS|gk<-_1_|t der einstweiligen Anord-
nung geman § 32 BVerfGG
I.  Fehler im Wahlverfahren 1. Erdéffnung des Rechtswegs zum Bundes-
nicht ersichtlich. verfassungsgericht
Zustandigkeit des BVerfG
ll. Verfassungswidrigkeit der Vorschriften ,
Antragsbefugnis

tiber das Minderjahrigenwahlrecht

1. Formelle VerfassungsmaRigkeit der §§ 12, Zwischenergebnis

14 GemO

Zwischenergebnis

Il. Ergebnis: Antrag unzuléssig.

3. Materielle VerfassungsmaRigkeit der §§
12, 14 GemO

a) Verstoll gegen Grundsatz der Volkssouve-
ranitat
b) Verstold gegen Art. 38 1| GG (analog)

c) Verstold gegen die Wahlrechtsgrundsatze
gem. Art. 28 1S. 2 GG

aa) Verstol gegen Allgemeinheit der Wahl
bb) Verstol3 gegen Gleichheit der Wahl
cc) Verstold gegen Freiheit der Wahl

d) Unzulassiger Eingriff in das Elternrecht ge-
maR Art. 6 1l GG

e) Verstol3 gegen die allgemeine Handlungs-
freiheit gemaf Art. 2 1 GG

f) Verstol gegen das Rechtsstaatsgebot ge-
maf Art. 20 1l GG

4. Zwischenergebnis

lll. Ergebnis
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a) VerstoB gegen Grundsatz der Volkssou-

| LOSUNG |

Frage 1: RechtmaBigkeit der Wahl

Fraglich ist, ob der Wahl ein Wahlfehler an-
haftet. In Betracht kommen sowohl Mangel
im Wahlverfahren, als auch die Verfas-
sungswidrigkeit der Vorschriften Uber das
Minderjahrigenwahlrechts.

Fehler im Wahlverfahren

Vorliegend kénnten dem Wahlverfahren
selbst Fehler anhaften.

Verfassungswidrigkeit der Vorschriften
tiber das Minderjahrigenwahlrecht

Mangels Fehler im Wahlverfahren kdnnte
sich ein Wahlfehler aus der Verfassungs-
widrigkeit der Vorschriften Uber das Min-
derjahrigenwahlrecht ergeben. Somit ist zu
prufen, ob die §§ 12, 14 GemO sowohl for-
mell als auch materiell verfassungsmaRig
sind.

Formelle VerfassungsmaBigkeit der

§§ 12, 14 GemO

Die §§ 12, 14 GemO mussten formell ver-
fassungsmalig sein.

Gemal Art. 70ff GG liegt die Gesetzge-
bungskompetenz grundsatzlich bei den
Landern. Auch gibt Art. 28 | S. 2 GG den
Landern nur vor, welche Wahlrechtsgrund-
satze diese bei kommunalen Wahlen zu
beachten haben, beldsst ihnen aber die
Gesetzgebungskompetenz zur Ausgestal-
tung'. Somit liegt die Gesetzgebungskom-
petenz bei den Landern. Mangel im Ge-
setzgebungsverfahren sind nicht ersicht-
lich.

Zwischenergebnis

Somit sind die §§ 12, 14 GemO formell ver-
fassungsmalfiig.

Materielle VerfassungsmaRBigkeit der
§§ 12, 14 GemO

Fraglich ist jedoch, ob die Vorschriften
auch materiell verfassungsmaRig sind.

veranitat

§§ 12, 14 GemO kdénnten gegen den
Grundsatz der Volkssouveranitat als Aus-
fluss des Demokratieprinzips gemaf Art.
20 11 S. 1 GG verstoRen. Danach geht alle
Staatsgewalt vom Volke aus. Sie wird nach
Art. 20 Il S. 1 GG untern anderem in Wah-
len ausgelbt. Art. 20 Il S. 1 GG bestimmt
zudem neben der Kodifikation des Grund-
satzes der Volkssouveranitat auch, wer das
Volk ist, das in Wahlen, Abstimmungen und
durch besondere Organe der drei Gewal-
ten Staatsgewalt ausiibt2.

Das Volk, von dem die Staatsgewalt in der
Bundesrepublik Deutschland ausgeht, wird
nach dem Grundgesetz von den Deut-
schen, das heil’t den deutschen Staatsan-
gehdrigen und ihnen nach Art. 116 | GG
gleichgestellten Personen (sog. Status-
Deutsche), gebildet. Auch die den Landern
zukommende Staatsgewalt kann gemaf
Art. 20 I, Art. 28 I S. 1 GG nur von denjeni-
gen getragen werden, die Deutsche i.S.d.
Art. 116 |1 GG sind.

Allerdings unterscheidet das Grundgesetz
selbst zwischen Angehdrigen des Staats-
volks und -innerhalb dieser Gruppe- den
Wahlberechtigten, vgl. Art. 38 Il GG. Hie-
raus konnte sich eine Altersbeschrankung
ergeben. Jedoch enthélt das Grundgesetz
keinen Anhaltspunkt dafir, dass unter den
Begriff des Staatsvolkes nur solche Deut-
sche fallen, die mindestens 18 Jahre alt
seien. Auch lasst sich ein solches Ver-
stédndnis nicht aus der Festlegung eines
Wabhlalters fiir Bundestagswahlen ableiten,
dass sich aus Art. 38 Il GG ergibt3. Die Lan-
der sind im Rahmen des Art. 28 | S. 2 GG
bei der Ausgestaltung des Landeswahl-
rechts grundsatzlich frei. Art. 38 GG bindet
sie dabei nicht, weil die Vorschrift nur Re-
gelungen fur die Wahl zum Deutschen Bun-
destag trifft und daher fur die Ausgestal-
tung des Wahlrechts durch den Landesge-
setzgeber keine malstabsbildende Kraft
entfaltet?.

3 BeckRS 2018, 20326; BVerwG, Urt. v. 13.06.2018
— BVerwG 10 C 8.17.

4 BeckRS 2018, 20326; BVerwG, Urt. v. 13.06.2018
— BVerwG 10 C 8.17.

1 BeckRS 2018. 22849; ThiirVerfGH, Urt. v.
25.09.2018 — VerfGH 24/1.

2 BVerfGE 83, 37 ff.
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b)

c)

aa)

Zudem bedurfte es der Vorschrift des Art.
38 Il GG nicht, ergabe sich bereits aus dem
Demokratieprinzip und dem Prinzip der
Volkssouveranitat eine Altersgrenze fur die
Wahlberechtigung®. Art. 20 1| GG schreibt
daher selbst keine Altersgrenze fir das
aktive Wahlrecht vor. Vielmehr wird Uber
Art. 28 1 S. 1 GG den Landern lediglich der
Grundsatz der Volkssouveranitat und der
Volksbegriff nach Art. 20 Il GG verbindlich
vorgegeben. Hatte das Grundgesetz die
Wahlberechtigung auch fir Landtags- oder
Kommunalwahlen festlegen wollen, hatte
es einer Bezugnahme auf Art. 38 Il GG in
Art. 28 | GG bedurft.

VerstoR gegen Wahlrechtsgrundsatze
des Art. 38 Il GG analog

Aus den vorstehenden Griinden scheidet
auch eine analoge Anwendung der in Art.
38 Il GG kodifizierten Wahlrechtsgrund-
satze aus. Es mangelt bereits an einer
planwidrigen Regelungslicke.

VerstoB gegen die in Art. 28 | S. 2 GG
niedergelegten Wahlrechtsgrundsatze

Jedoch kénnte das Minderjahrigenwahl-
recht gegen die in Art. 28 | S. 2 GG nieder-
gelegten Wahlrechtsgrundsatze verstolen.
Danach muss das Volk in den Landern,
Kreisen und Gemeinden eine Vertretung
haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren,
freien, gleichen und geheimen Wahlen her-
vorgegangen ist.

VerstoR gegen Allgemeinheit der Wahl

Vorliegend kénnte ein Verstol3 gegen den
Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl vor-
liegen. Danach haben alle Staatsblrger das
Recht, zu wahlen und gewahlt zu werden.

Dieser Wahlrechtsgrundsatz untersagt den
unberechtigten Ausschluss von Staatsbir-
gern von der Teilnahme an der Wahl tber-
haupt und verbietet dem Gesetzgeber, be-
stimmte Bevdlkerungsgruppen aus politi-
schen, wirtschaftlichen oder sozialen Grun-
den von der Ausiibung des Wahlrechts
auszunehmenb.

Ein Versto gegen den Grundsatz der All-
gemeinheit der Wahl liegt indes nicht vor,
wenn fur den Ausschluss des Wahlrechts
zwingende Griinde streiten. So ist auch die

Einfihrung eines Mindestwahlalters als Be-
schrankung der Allgemeinheit der Wahl
verfassungsrechtlich zulassig’. Die Absen-
kung des Mindestwahlalters von 18 auf 16
Jahre verletzt den Grundsatz der Allge-
meinheit der Wahl schon deshalb nicht,
weil hiermit der Kreis der Wahlberechtigten
nicht eingeschrénkt, sondern erweitert
wird.

Jedoch ist auch eine Absenkung des Wahl-
alters nicht unbegrenzt méglich. Absenkun-
gen des Wahlalters finden ihre Begrenzung
in der Funktion der Wahlen als zentrale po-
litische Integrationsvorgénge einer Demo-
kratie®. Dies stellt eine immanente Grenze
des Grundsatzes der Allgemeinheit der
Wahl dar. Demokratie als freie und offene
Kommunikation zwischen Regiertem und
Regierendem erfordert ein Mindestmalf’ an
Kommunikationsvermdgen des Wahlers,
das wiederum Versténdnis fur die Wahl,
Kenntnisse von der Politik und die Fahig-
keit, sich eine eigene Meinung zu bilden,
voraussetzt®. Dabei unterliegen die Umset-
zung und die Konkretisierung des Grund-
satzes der Allgemeinheit der Wahl dem Ge-
setzgeber, dem dabei ein gewisser Ein-
schatzungsspielraum erdffnet ist. Der Ge-
setzgeber hat in diesem Rahmen das Kom-
munalwahlrecht so auszugestalten, dass
auch anderen Verfassungsprinzipien hin-
reichend Geltung verschafft wird. Die De-
mokratie lebt vom Austausch sachlicher Ar-
gumente auf rationaler Ebene. Eine Teil-
nahme an diesem argumentativen Diskurs
in Gestalt der Stimmabgabe setzt notwen-
digerweise ein ausreichendes Mal} an in-
tellektueller Reife voraus, ohne die keine
verantwortliche Wahlentscheidung getrof-
fen werden konnte'0. Der Gesetzgeber ist
somit von Verfassungs wegen gehalten,
eine hinreichende Verstandsreife zur Vo-
raussetzung des aktiven Stimmrechts zu
machen.

Das Vorhandensein politischer Einsichtsfa-
higkeit in kommunale Belange und ein Ver-
stédndnis fur die Bedeutung von Wahlen
I&sst sich bei fast volljahrigen Jugendlichen
nicht offenkundig verneinen. Der Landes-
gesetzgeber hat daher seinen Einschat-
zungsspielraum nicht Uberschritten. Der
Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl ge-
maf Art. 28 1 S.2 GG ist somit nicht verletzt.

8 BeckRS 2018, 22849.
9 vgl. BeckRS 2018, 22849.
10 BeckRS 2018, 22849.

S BeckRS 2018, 22849.
6 BeckRS 2018, 22849
7 BVerfGE 42, 312, 340f.
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bb) VerstoB gegen Gleichheit der Wahl

cc)

Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der
Gleichheit der Wahl gemaR Art. 28 | S. 2
GG konnte darin liegen, dass der Landes-
gesetzgeber zwar Birger vom aktiven
Stimmrecht ausgeschlossen hat, fiir die zur
Besorgung aller ihrer Angelegenheiten ein
Betreuer dauerhaft bestellt ist (§ 14 1l Nr. 2
GemO), von einem entsprechenden Aus-
schluss minderjahriger Blrger indessen

Dies ist jedoch nur der Fall, wenn die Eltern
von unzuldssigen Mitteln Gebrauch ma-
chen und den Kindern keine Mdglichkeit
der Abwehr zur Verfugung steht. Zudem
kann nicht mit der fur eine gesetzliche Re-
gelung des Wahlrechts notwendigen Typi-
sierung unterstellt werden, dass Eltern mit
Zwang oder Druck in die Entscheidungs-
freiheit ihrer fast volljahrigen Kinder bei der
Auslibung des Wahlrechts eingreifen.

abgesehen hat, bei denen -aufder im Falle d) Unzuldssiger Eingriff in das Elternrecht
des § 1908a S. 1 BGB- eine Betreuung gemal Art. 6 Il GG
g'gg angeordnet werden kann (1896 1 S. 1 Jedoch kénnte das Wahlrecht fir Minder-
jéhrige einen unzulassigen Eingriff in das
Nimmt der Gesetzgeber eine Differenzie- Elternrecht aus Art. 6 || GG darstellen. Die-
rung hinsichtlich des Wahlrechts vor, ist ses dient als pflichtgebundenes Recht dem
ihm nur ein eng bemessener, auf zwin- Wohle des Kindes'3. Dieses Recht muss
gende Griinde beschrankter Spielraum er- seinem Wesen und Zweck jedoch zuriick-
6ffnet. Solche Grlinde liegen vor, wenn sie treten, wenn das Kind ein Alter erreicht hat,
durch die Verfassung legitimiert und von ei- indem es eine gentigende Reife zur selbst-
nem Gewicht sind, das der Wahlrechts- standigen Beurteilung und zum eigenver-
gleichheit die Waage halten kann. antwortlichen Auftreten im Rechtsverkehr
Zwar ist gerade bei Gemeinden mit einer erlangt hat. Da die Entscheidungsfahigkeit
nur sehr Eleinen Einwohnerzahl nicht aus- des Jugendlichen fur die verschiedenen
. N Lebensbereiche sich in der Regel unter-
geschlossen, dass auch die Ausubung des o ; o oS ..
; . S schiedlich entwickelt, ist jeweils eine Abwa-
Wahlrechts durch einen Minderjahrigen isch Erzieh bediirftigkeit
den Ausschlag geben kann gung zwischen Erziehungsbedurttigrel
' und Selbstbestimmungsfahigkeit des Ju-
Jedoch ist es fernab jeglicher Lebenserfah- gendlichen erforderlich.
ng, doss Minderahige de keme T e dargolegt, verflgt cr Gesatgeber
geleg ; 'g reg ) mit der Einfiihrung des Minderjahrigen-
nen, in erheblicher Anzahl von ihrem kom- : ; "
munalem Wahlrecht Gebrauch machen wahlrechts ein verfassungsrechtlich legiti-
wcl)JIIen nd kénnen. Die AbV\L/Jeich na von mes Ziel, ohne in unverhdltnismaliger
dor gebotenen Wahlrechtsgleichheit wirkt Weise in das_elterliche Erziehungsrecht
er gebo 1S9 einzugreifen. Ein Versto3 gegen Art. 6 Il
sich somit kaum aus. Vielmehr handelt es . oo
: ) . . a ; GG liegt somit nicht vor.
sich um wenige atypische Einzelfalle, die
der Gesetzgeber generalisierend vernach- e) VerstoB gegen die allgemeine Hand-

lassigen durfte’2. Somit liegt kein VerstoR
gegen den Grundsatz der Gleichheit der
Wahl vor.

VerstoR gegen Freiheit der Wahl

Das Minderjahrigenwahlrecht koénnte ge-
gen den Grundsatz der Freiheit der Wahl
gemal Art. 28 1 S. 2 GG verstoRRen. Dieser
Grundsatz gewahrleistet, dass jeder Wah-
ler sein Wahlrecht ohne Zwang oder sons-
tige unzulassige Beeinflussung ausiben
kann. Insbesondere bei Minderjahrigen ist
es denkbar, dass durch Erziehungsmal}-
nahmen der Eltern in den Grundsatz der
Freiheit der Wahl eingegriffen wird.

11 BeckRS 2018, 22849.
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lungsfreiheit geman Art. 2 1 GG

Auch ein Verstol3 gegen die allgemeine
Handlungsfreiheit scheidet mangels Ein-
griffs erkennbar aus. Das Wahlrecht erwei-
tert die Rechtsstellung der Minderjahrigen
und verkirzt nicht bestehende Rechte die-
ser Personen. Zudem sind die Minderjahri-
gen — mangels Wahlpflicht — nicht gezwun-
gen, von ihrem Wahlrecht Gebrauch zu
machen.

12 ThirVerfGH. Urt. V. 25.09.2018 — VerfGH 24/17.
13 Ebda.
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f) VerstoB gegen Rechtsstaatsprinzip ge- Rechts des Bundestags. Somit ware ein

maf Art. 20 Il GG Organstreitverfahren gemaf Art. 93 | Nr. 1

R . GG, § 13 Nr. 5, 63 ff BVerfGG als Haupt-
‘FJ{ee?:%?gstngsntﬁnzeiInvxﬁ;Sth Igi?a%ig i;ﬁﬁ sacheverfahren durch die G-Fraktion ein-
Art. 20 Il G(g vergnkert gEin.soIcher Ver- zuleiten. Fir dieses ist der Rechtsweg zum
stol kdnnte dann gegeben sein, wenn das Bundesverfassungsgericht erofnet.
Minderjahrigenwahlrecht gegen zwingende Zustandigkeit des BVerfG
Vorschriften des Bundesrechts verstol3en : i
wirde. Als solche Vorschriften kdnnten al- Das BVgrfG |st"gema[5 §..32 | BVerfGG zur
lenfalls Normen des BGB, insbesondere §§ Entsqheldupg Uber Antrage auf I§rla_ss e
107 ff. BGB herangezc;gen werden. Jo- ner einstweiligen Anordnung zustandig.
doch haben sowohl die §§ 107 ff. BGB als Antragsbefugnis
auch andere Normen, solche des Prozess- Waiterhi isste die G-Frakii t
rechts zum Beispiel, keine maRstabsbil- b ?' etr n méss ef.e'e64'| é?/ ;?gGa.”traS‘
dende Kraft. Das Bundesrecht verlangt kei- Aetug s.emc.) emat §t fah © |s|§|n
nen auf allen Gebieten des privaten und 6f- \ntrag Im d rg'znts rel ;/e” a relrtw mér zu ahi'
fentlichen Rechts gleich gestalteten Min- Z'g’ wennd erd n rcz)ags © Zr geiten mi(?. t’
derjahrigenschutz. Ein VerstolR gegen das ass er oder das Lurgan, dem er angenort,
in Art. 20 lll GG verankerte Rechtsstaats- gurcgetlne MaBnahme od.er UnF«ra]rIasdsunﬁ

N L es Antragsgegner in seinem ihm durc

prinzip kommt nicht in Betracht, das Grundgesetz Ubertragenen Rechten

4. Zwischenergebnis und Pflichten verletzt oder unmittelbar ge-
Das Minderjahrigenwahlrecht ist auch ma- fahrdet zu sein.
teriell verfassungsmaig. Fraglich ist somit, ob die G-Fraktion an-

tragsbefugt ist.

lil. Ergebnis Zwar hat der Initiant eines Gesetzge-
Die Festlegung des Mindestalters fiir das bungsverfahrens Anspruch auf Beratu1n49
aktive Wahlrecht auf 16 Jahre bei Kommu- und Beschlussfassung seiner Vorlage .
nalwahlen ist nicht verfassungswidrig. Der Dieser Anspruch ergibt sich aus dem We-
Wahl haftet somit kein Wahlfehler an. Die sen des Gesetzesinitiativrechts und gilt fur
Wahl war somit rechtmaRig. alle gemaR Art. 76 | GG Initiativberechtig-

ten'5. Der Befassungsanspruch richtet
Frage 2: Erfolgsaussichten der Eil- ZiCh jedochdgegeln doas PIegumGdes Bun-
A estages, das als Organ der Gesetzge-
antrage gem. § 32 | BVerfGG bung die Gesetze gemaR Art. 771S. 1 GG
Fraglich ist, ob die Eilantrage der G-Frak- beschliel3t. Demgegenuber ist die Bera-
tion Aussicht auf Erfolg haben. Dies setzt tung eines Gesetzesentwurfs durch die
voraus, dass die Antrage zuldssig und be- Ausschlisse des Bundestages als blol}
grindet sind vorbereitende Handlung des parlamenta-
rischen Innenbereichs zu qualifizieren.

. Zulassigkeit der Antrage Einer Verletzung der aus Art. 76 | GG fol-
Die Antrage missten zuldssig sein. Dies genden — prozessstandschaftlich geltend
setzt voraus, dass alle Sachentschei- gemachte — Befassungsrechte des Bun-
dungsvoraussetzungen erfiillt sind. destages konnte entgegenstehen, dass

. die Ausschusse die Wahrnehmung der

1. Eroffnung des Rechtswegs zum BVerfG dem Plenum obliegenden Rechte und

Der Rechtsweg zum BVerfG musste eroff-
net sein. Dies ist der Fall, wenn das Haupt-
sacheverfahren einem der in Art. 93 | GG,
§ 13 BVerfGG abschlieRend aufgezahlten
Verfahrensarten zuzuordnen ist. Die G-
Fraktion sah sich durch das Verhalten des
Ausschusses in ihren eigenen Rechten
verletzt. Zudem rlgt sie die Verletzung des

14 BVerfGE 1, 144, 153f: NJW 1952, 537.
15 NJW 1952, 537.

23-03

Pflichten zur Beratung und Beschlussfas-
sung nicht blockieren kénnen.

Aus dem Gesetzesinitiativrecht und dem
systematischen Zusammenhang des art.
76 1 GG zu Art. 77 | und Art. 78 GG folgt
das Recht des Initianten, dass sich das
Gesetzgebungsorgan mit seinem Vor-
schlag beschéftigt1e.

16 Maunz/Diirig, Kersten, Art. 76, Rn. 62.
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In zeitlicher Hinsicht beinhaltet das Befas-
sungsrecht des Initianten die Pflicht der
Gesetzgebungsorgane, Uber Vorlagen ,in
angemessener Frist“ zu beraten und Be-
schluss zu fassen.

Allerdings enthalt das Grundgesetz keine
konkreten Vorgaben zur Bestimmung der
Angemessenheit der Dauer einer Geset-
zesberatung. Ebenso wenig enthalt die
Geschaftsordnung des Bundestages An-
haltspunkte fiir eine solche Dauer. Dies ist
nicht zuletzt Konsequenz des Umstandes,
dass eine abstrakte Bestimmung der An-
gemessenheit der Dauer einer konkreten
Gesetzesberatung nicht mdglich ist. Statt-

Vor diesem Hintergrund vermag allein der
Umstand, dass es bisher nicht zu einer ab-
schlielenden Beschlussfassung Uber die
Gesetzesentwirfe gekommen ist, die An-
nahme einer Entleerung des Gesetzesini-
tiativrechts der G-Fraktion nicht zu recht-
fertigen.

Eine Verletzung der G-Fraktion in ihren ei-
genen Rechten, sowie eine Verletzung der
Rechte des Bundestages, die im Wege
der Verfahrensstandschaft geltend ge-
macht werden, kommt nicht in Betracht.
Somit ist die erforderliche Antragsbefugnis
gemal § 64 | BVerfGG nicht gegeben.

dessen bedarf es einer Berlcksichtigung 4. Zwischenergebnis
aller Umstande des jeweiligen Einzelfalls Da die erforderliche Antragsbefugnis fehlt,
sowohl hinsichtlich des konkreten Geset- liegen nicht alle Sachentscheidungsvo-
zesentwurfs als auch hinsichtlich weiterer raussetzungen vor. Die Antrdge der G-
Arbeitsablaufe des Parlaments. Dabei ist Fraktion sind somit bereits unzulassig.
grundsatzlich dem Parlament vorbehalten,
die Prioritat zu bestimmen. Insbesondere Il. Ergebnis
folgt aus dem Befassungsanspruch des
Gegsetzesinitianten keine gI]3flichtpdes Aus- Die Antrage der G-Fraktion auf Erlass einer
schusses oder des Bundestages, (ber einstweiligen Anordnung sind unzulassig
samtliche vorliegenden Gesetzesvorha- und haben daher keine Aussicht auf Erfolg.
ben innerhalb der Legislaturperiode ab- -
schlieRend zu entscheiden”. Vielmehr ist Zur Vertiefung:
hinzunehmen, dass vorliegende Geset- Neben dem Minderjahrigenwahlrecht ist
zesentwirfe mit dem Ende der Legislatur- auch das Wahlrecht von Unionsbiirgern,
periode der Diskontinuitat anheimfallen insbesondere bei kommunalen Wahlen’ SO-
kénnen, vgl. § 125 S. 1 GOBT. wie die Teilnahme an Biirgerbegehren und
Eine Verletzung des Anspruchs des Initia- Birgerentscheiden von hoher Relevanz.
nten auf Beratung und Beschlussfassung Zum Unterschied zywschen der Telln'ahme
kann allenfalls in Ausnahmeféllen in Be- an Wahlen und direkter demokratischer
tracht kommen. Dies etwa bei sachgrund- Partizipation: Meyer-Teschendorf/Hofmann
loser Verschleppung der Behandlung des ZRP 1995, 290; Pieroth, in Jarass/Pieroth,
Gesetzesentwurfs. Dies ist dann der Fall, GG, Art. 28, Rn. 8
wenn eine Gesetzesvorlage in einem Aus-
schuss ,begraben® und auf dieser Grund-
lage deren Behandlung im Plenum verhin-
dert wird18.
Vorliegend sind fur eine sachlich nicht ge-
rechtfertigte Verschleppung de Behand-
lung und Befassung des Gesetzesent-
wurfs keine Anzeichen ersichtlich. Ein
,Leerlaufen® des Gesetzesinitiativrechts
der G-Fraktion ist vorliegend nicht akut.
Zudem ist ein Anspruch des Initianten auf
Befassung mit dem Gesetzesentwurfs vor
Ende der Legislaturperiode nicht ersicht-
lich.

17 Nvwz 2017, 1108; BVerfG, Beschl. v.14.06.2017 18 Ebda.

-2 BvQ 29/17.
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UBERSICHT ‘ 2. Grundsatz der Gewaltenteilung, Art. 20 Il
GG
Frage 1: = BVerfG:
VerfassungsmiBigkeit des Ausschlus- »Kernbereichsrechtsprechung
ses von F aus der S-Fraktion Exekutiver Eigenbereich hinsichtlich der
Bildung des Regierungswillens ist der Kon-
Problem: Fraktionsausschluss im kon- trolle durch das Parlament entzogen
kreten Einzelfall zuldssige Fraktionsdis- )
ziplin oder nach Art. 38 | 2 GG unzulis- = laufende Verhandlungen und Entschei-
siger Fraktionszwang? dungten CIl<e|n zulassiger Untersuchungsge-
genstan
Ergebnis: Fraktionsausschluss verfas- ) )
sungsmiRig (a.A. ebenso vertretbar). = anders bei vollendeten Entscheidungen
= hier: UA rechtmaRig, da Vorgang wohl
Frage 2: bereits abgeschlossen
3. Offentliches Interesse wohl nicht mehr er-

Berechtigung des UA zur Feststellung

Voraussetzungen

UA ordnungsgemaR eingesetzt
zulassiger Untersuchungsgegenstand

Einsetzung des UA

Art. 44 GG, § 1 PUAG = Enquéterecht
des Bundestages = Informations- und
Kontrollbefugnis

Einsetzungsbeschluss
Mehrheitsenquéte
Minderheitenenquéte = /4 der MdBs (+)

hinreichend bestimmte Festlegung des Un-
tersuchungsgegenstandes?

UA als Hilfsorgan des BT darf Untersu-
chungsgegenstand nicht selbst bestim-
men, § 3 PUAG

hier: (+)
Zulassiger Untersuchungsgegenstand,
§ 11l PUAG

Verbandskompetenz des Bundes (+)
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LOSUNG

1.

VerfassungsmaRBigkeit des Ausschlus-
ses von F aus der S-Fraktion

Der Ausschluss von F aus der S-Fraktion
koénnte gegen das Recht aus Art. 38 1 2 GG
verstolRen. Nach Art. 3812 GG sind die
Abgeordneten die Vertreter des ganzen
Volkes, an Auftrage und Weisungen nicht
gebunden und nur ihrem Gewissen unter-
worfen. Der Abgeordnete hat also ein
freies Mandat inne.

Dies schlief3t nicht aus, dass er sich in Frak-
tionen organisieren kann. Im Gegenteil:
Fraktionen sind wichtige Mittel zur Vorbe-
reitung und Kanalisierung der politischen
Meinungsbildung und Entscheidungsfin-
dung. Auch wenn sie in der Verfassung
nicht geregelt sind, so werden sie doch je-
denfalls in Art. 53a GG vorausgesetzt. Ein-
fach-gesetzlich sind sie in §§ 10 GO-BT,
45 ff AbgG geregelt.

Aus Art. 21 GG ergibt sich der Grundsatz
der parteienstaatlichen Demokratie. Der
Abgeordnete wird in der Regel als Vertreter
seiner Partei gewahlt und ist somit in einen
parteipolitischen Hintergrund eingebettet,
ist in seinem politischen Wirken von ihr ab-
hangig und wird in seiner Willensbildung
und in seinem Abstimmungsverhalten von
ihr beeinflusst. Denn der Abgeordnete er-
halt vom Wahler sein Mandat gerade auch
wegen dem Parteiprogramm. Wenn die
Parteien im Schnittpunkt von ,staatlichem®
und ,gesellschaftlichem® Bereich mafigeb-
lich an der politischen Willensbildung auf
parlamentarischer Ebene mitwirken, so gilt
dies auch fir den einzelnen Abgeordneten
als Vertreter seiner Partei. Wenn er in sei-
ner Willensbildung, in der Austibung seines
Mandats sich an den Auffassungen, dem
Programm seiner Partei orientiert, so ent-
spricht dies dem Prinzip der reprasentati-
ven, parteistaatlichen Demokratie, aus
dem heraus auch das Abgeordnetenman-
dat zu verstehen ist."

Umgekehrt ist auch die Partei ihrerseits be-
rechtigt, auf die Ausibung des Mandats

durch den einzelnen Abgeordneten einzu-
wirken. Dies entspricht ihrem verfassungs-
rechtlichen Auftrag und schlie3t auch eine
grundsatzliche Fraktionsdisziplin nicht
aus. Denn nur wenn die fraktionsinterne
Willensbildung funktioniert, koénnen die
Fraktionen ihre meinungsbildende Funktion
erfillen. Auch kénnen Fraktionen im Inte-
resse der ordnungsgemafen Erfiillung ih-
rer Aufgaben nicht gezwungen werden, auf
Dauer mit Abgeordneten zusammen zu ar-
beiten, die von der Linie der Fraktion in
grundsatzlichen Fragen abweichen. Dies
wirde einer effektiven Fraktionsarbeit im
Wege stehen und die parlamentarische
Willensbildung schwachen. Damit dient die
Fraktionsdisziplin auch dem Rechtsgut der
Funktionsfahigkeit des Parlaments.

Damit ist ein Spannungsfeld zwischen dem
freien Mandat einerseits und den parteipo-
litischen Interessen andererseits bereits in
der Verfassung angelegt. Dieses Span-
nungsfeld muss im Wege der Grundsétze
der praktischen Konkordanz im Einzelfall
geldst werden.? Fraglich ist, wo die Gren-
zen zwischen zulassiger Fraktionsdisziplin
und unzulassigem Druck auf die durch
Art. 38 12 GG geschiitzte Gewissensaus-
Ubung gezogen werden missen.

Ein Fraktionszwang in dem Sinne, dass
der Abgeordnete bei Abweichen von dem
fraktionsintern vorgegebenen Stimmverhal-
ten rechtliche Konsequenzen zu beflirchten
haben musste, ist jedenfalls unzulassig.
Hier steht der klare Wortlaut des Art. 38 | 2
GG entgegen. Fraktionsdisziplin und Frak-
tionszwang kdénnen stets nur politisch,
nicht aber rechtlich binden. Rechtlich ist
der Abgeordnete in seiner Stimmabgabe
vollkommen frei.?

Fraglich ist, inwieweit Art. 38 12 GG auch
auf politische Sanktionierungen, etwa
auf den angedrohten Ausschluss aus der
Fraktion, Auswirkungen entfaltet. Denn
diese sind ja ebenfalls geeignet, die Wil-
lensbildung und Gewissensentscheidung
des Abgeordneten zu beeinflussen.

2 Stollmann VR 1991, 412, 413; Frye SachsVBI
1998, 226, 242, 244.
3 Weber/Eschmann JuS 1990, 659 ff; Frye Sachs-

VBI 1998, 226, 242 ff; Stollmann VR 1991, 412;
Kese VR 1993, 266.

1 Weber/Eschmann JuS 1990, 659, 660 f (lesens-
wert); Frye SachsVBI 1998, 226, 242, 243 f; Stoll-
mann VR 1991, 412, 413; Kese VR 1993, 266, 267
f (quter Hintergrundaufsatz).
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Grundsatzlich ist der Verlust des ,sicheren
Listenplatzes” ebenso wie ein Fraktions-
ausschluss als durchaus zuldssiges
Druckmittel anzusehen.*

Denn es entspricht dem verfassungsrecht-
lichen Leitbild des ,miindigen Abgeordne-
ten, sich dieses Spannungsverhaltnisses
bewusst zu sein und zwischen dem Erfor-
dernis der Fraktionsdisziplin und seinem
Gewissen abzuwagen, hierbei notfalls auch
die Konsequenzen in Kauf zu nehmen.

Dies kann aber im Einzelfall auch anders
sein. Nach dem Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit ist danach zu fragen, welche
Wichtigkeit die Sachfrage besitzt, beziig-
lich derer der Abgeordnete der Fraktion den
Gehorsam verweigert, in welchem MaRe
und wie oft er von der Fraktionslinie ab-
weicht und inwieweit es sich bei der Materie
um Sachfragen handelt, die von dem spe-
zifischen Sachverstand der Fraktion ab-
héngig sind bzw. eher Gewissenfragen
darstellen.®

Bei dem Einsatz in Ozenania handelt es
sich um eine sehr wichtige Frage, bei der
die Geschlossenheit der Fraktionen der Re-
gierungskoalition innen- und auf3enpolitisch
von hoher Bedeutung ist. Andererseits stellt
die Entsendung von Soldaten in Kriegsge-
biete zu militarischen Einsatzen auch eine
schwerwiegende Gewissensentscheidung
dar, bei der die Abgeordneten nicht als
»otimmvieh“ der Regierung gebraucht wer-
den durfen. Schlielich soll die parlamenta-
rische Zustimmung gerade sicherstellen,
dass der Einsatz auf einer breiten gesell-
schaftlichen Mehrheit beruht. Auch ist zu
berlicksichtigen, dass angesichts des na-
henden Winters der Tod tausender von
Menschen droht, so dass der Militdreinsatz
schwerwiegende Folgen nach sich ziehen
kann.

Dies gilt jedoch nur fir den Fall, dass er
nicht schnell genug beendet werden kann,
um den Menschen dann humanitare Hilfe
gewahren zu kdnnen. Auch ist jeder Kriegs-
einsatz mit Leiden der Bevdlkerung und
dem Tod unschuldiger Menschen verbun-
den.®

Vorliegend kommt noch die Besonderheit
dazu, dass die NATO den Biindnisfall fest-
gestellt hat. Damit ergibt sich fur Deutsch-
land nicht nur die politische, sondern auch
die rechtliche Pflicht zur Teilnahme an dem
Kriegseinsatz.

Ebenso wie die Deutschen sich im Kalten
Krieg auf die Unterstitzung der Blndnis-
partner, insbesondere der USA verlassen
konnten, muss nun umgekehrt mit diesen
Partnern Solidaritdt geibt werden. Auch
kann in Zukunft die Solidaritat der anderen
Staaten fiir Deutschland wieder von grofl3er
Wichtigkeit sein. Aufgrund dieser politi-
schen und rechtlichen Bedeutung des
Kampfeinsatzes war die Auslbung des
Fraktionszwanges ausnahmsweise ge-
rechtfertigt. Der Ausschluss aus der Frak-
tion war rechtmaRig (a.A. selbstverstdnd-
lich vertretbar).

Frage 2:

War der UA zu der Feststellung berech-
tigt, die Weisung des Bundeskanzlers A
an Innenminister B sei unrechtmaBig?

Der UA kann die Feststellung treffen, wenn
er ordnungsgemald eingesetzt ist, und der
Gegenstand der Untersuchung in seine Un-
tersuchungskompetenz fallt.

Einsetzung des UA

Anmerkung: Die Rechtslage hinsichtlich
der Einsetzung eines Untersuchungsaus-
schusses wurde durch das PUAG” vom
19.06.2001 erstmalig gesetzlich geregelt’.
Bis zu diesem Zeitpunkt gab es allein die
Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 44 GG
als Mal3stab. Wenn das BVerfG im Rah-
men eines Organstreitverfahrens zur Ent-
scheidung berufen ist, sollten Sie aber
auch weiterhin das Grundgesetz in den
Vordergrund stellen, da nach Art. 93 | Nr. 1
GG dieses grundsétzlich alleiniger Prii-
fungsmalstab ist. Das PUAG ist nur so
weit von Belang, als es den Inhalt des
Grundgesetzes nur deklaratorisch wieder-

gibt bzw. zuldssig prézisiert.

7 Sartorius Nr. 6.

8 Umfassend hierzu Schneider, ,Spielregeln flr den
investigativen Parlamentarismus, (Neues UA-Ge-
setz)“, NJW 2001, 2604.

4 Schmidt/Bleibtreu/Klein Art. 38 Rn 21.
5 Stolimann VR 1991, 412, 413; Frye SachsVBI
1998, 226, 242, 244.
6 Man denke nur etwa an die Befreiung ,Hitler-
Deutschlands” durch die Alliierten.
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Der UA ist Ausfluss des Enquéterechts des
Bundestages. Er dient der Informations-
und Kontrollbefugnis des Parlaments. Der
Bundestag Ubertragt dem UA als Teilorgan
des Bundestages sein Enquéterecht.

Anmerkung: Daneben steht auch einzel-
nen Abgeordneten aus Art. 381S. 2 GG ein
Recht zu Fragen an die Bundesregierung
zu, die diese dann grundsétzlich auch im
Parlament ©6ffentlich beantworten muss.
Der Informationsanspruch des Parlaments
kann sich als Ausdruck der aus dem Demo-
kratieprinzip folgenden Verantwortlichkeit
der Regierung gegentiber dem Parlament
nur auf Angelegenheiten beziehen, die in
den Verantwortungsbereich der Regierung
fallen. Das verfassungsrechtlich garan-
tierte parlamentarische Frage- und Infor-
mationsrecht unterliegt Grenzen, die, auch
soweit sie einfachgesetzlich geregelt sind,
ihren Grund im Verfassungsrecht haben
muissen. Vertraglich vereinbarte oder ein-
fachgesetzliche  Verschwiegenheitsrege-
lungen sind fiir sich nicht geeignet, das
Frage- und Informationsrecht zu beschran-
ken.?

1. Einsetzungsbeschluss

Der UA wird in jedem Fall durch Beschluss
des Bundestages eingesetzt. Er kann
durch die Mehrheit der Mitglieder des Bun-
destages gefordert werden (Mehrheitsen-
quéte). Die Einsetzung erfolgt dann durch
Mehrheitsbeschluss, § 1 1l PUAG.

Die Einrichtung eines UA kann auch durch
mindestens '/4 der Mitglieder des Bundes-
tages verlangt werden (Minderheitenen-
quéte). Der Bundestag ist dann zur Fas-
sung des Einsetzungsbeschlusses ver-
pflichtet, §§ 11, 2 1 PUAG."

Anmerkung: Der Bundestag muss in die-
sem Fall den Antrag grundsétzlich ohne
Anderungen annehmen, § 2 Il PUAG. An-
sonsten liefe der Minderheitenschutz ins
Leere!.

9 BVerfG, Urteil vom 07.11.2017, 2 BvE 2/11.

0 Das GG verpflichtet die Mehrheit nicht zu einer Ab-
senkung dieses Quorums, wenn wie in den Zeiten
der groRen Koalition von 2013 bis 2017 die Oppo-
sition nicht ¥4 der Abgeordneten erreicht, BVerfG,
Urteil vom 03.05.2016, 2 BvE 4/14 = L&L 2016,
786

1 BayVerfGH, BayVBI. 1994, 463 (468).

23-03

Nur dann, wenn der Antrag sich nicht in den
Grenzen der Zuldssigkeit eines Untersu-
chungsausschusses hélt (dazu sogleich
unten), darf der Einsetzungsbeschluss in-
soweit vom Antrag abweichen, als die un-
zuldssigen Teile gestrichen werden',
§ 2 1l PUAG.

Ist der Untersuchungsausschuss einge-
setzt, sind Entscheidungen innerhalb des
Ausschusses grundsétzlich Mehrheitsent-
scheidungen, vgl. § 9 IV PUAG, soweit
nicht konkret etwas anderes angeordnet ist
wie bspw. in §§ 17 11, 27 1I, 29 Il PUAG."

Ein ordnungsgemalRer Einsetzungsbe-
schluss liegt hier vor. Im Fall ist davon aus-
zugehen, dass die Starke der Fraktion von
Biindnis '90/DIE GRUNEN in Verbindung
mit der Fraktion der SPD mehr als /s der
Mitglieder des Bundestages ausmacht. Der
Bundestag war zur Fassung des Einset-
zungsbeschlusses verpflichtet (Minderhei-
tenenquéte).

Anmerkung: Der durch den Einsetzungs-
beschluss gebildete Untersuchungsaus-
schuss muss dabei grundsétzlich spiegel-
bildlich zum Parlament gebildet werden.
Zum Schutz der Minderheit wird unabhén-
gig davon immer jede Fraktion mit mindes-
tens einem Sitz beriicksichtigt, vgl. § 4
PUAG.™

2. Festlegung des Untersuchungsgegen-

standes

Der UA hat zur Erflllung seiner Untersu-
chungsaufgaben einige Befugnisse, die
dem Parlament nicht zustehen, z.B.
Art. 4411 S. 1 GG: Befugnisse nach der
StPO". Es besteht die Gefahr, dass der UA
im Verlaufe seiner Ermittlungstatigkeit den
konkreten Untersuchungsgegenstand ver-
lasst. Der verfassungsmafRige Aufgaben-
kreis des Bundestages konnte uberschrit-
ten werden'®. Die Aufklarungsfunktion
durch den UA kénnte dadurch zur Leerfor-
mel werden.

2 BayVerfGH, BayVBI. 1994, 463 (465, 468).

3 BGH, NJW 2010, 3251 = L&L 2011, 118.

4BVerfG, Urteil vom 20.09.2015, 2 BvE 1/11 =
L&L 2015, 923: Der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit
gilt nicht bei der Bildung bloRRer Arbeitsgruppen inner-
halb eines Ausschusses.

15 vgl. Kudlich, L&L 2000, 141.
16 vgl. BVerwG, NJW 2000, 160.
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Gefordert wird, dass sich die Untersuchung
innerhalb des parlamentarischen Untersu-
chungswillens halt, § 3 PUAG.

Der Untersuchungsgegenstand muss des-
halb ausreichend bestimmt und im Einset-
zungsbeschluss festgelegt sein®’.

Dieses Bestimmtheitserfordernis ergibt
sich zum einen aus dem allgemeinen
Rechtsstaatsprinzip und daneben aus dem
Sinn und der Funktion eines Untersu-
chungsausschusses. Dieser ist nur Hilfs-
organ des Bundestages und soll dessen
Beschlusse vorbereiten. Dieser unterge-
ordneten Stellung wiirde es nicht gerecht,
wenn sich der Ausschuss seinen Untersu-
chungsgegenstand selbst bestimmen
konnte.'® Deshalb muss bereits der Antrag
auf Einsetzung eines Untersuchungsaus-
schusses hinreichend bestimmt sein.

Der Untersuchungsgegenstand ,Rechtma-
Rigkeit der Weisung des Bundeskanzlers
A® ist ausreichend bestimmt.

Untersuchungsumfang

Die Einsetzung eines Untersuchungsaus-
schusses ist nicht grenzenlos madglich.
Durch die Befugnisse des UA (z.B.: Akten-
herausgabe, § 94 StPO) konnte die Arbeit
anderer Verfassungsorgane behindert wer-
den. Die parlamentarische Untersuchungs-
kompetenz kénnte zur Einflussnahme auf
die anderen Gewalten missbraucht wer-
den.

§ 11l PUAG ist eine einfachgesetzliche
Auspragung des Prinzips der Gewaltentei-
lung aus Art. 20 1l GG.

Das BVerfG entwickelte im Fall der parla-
mentarischen Kontrolle der Regierung die
sog. Kernbereichsrechtsprechung.

Der Kernbereich exekutiver Eigenverant-
wortung umfasst einen nicht ausforschba-
ren Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbe-
reich, der die Willensbildung der Regierung
begrindet. Dieser Kernbereich ist frei
von parlamentarischer Kontrolle.

Im Kernbereich liegen diejenigen Vor-
gange, die der Bildung eines Regierungs-
willens dienen. Nicht erfasst sind bereits
vollendete Entscheidungsfindungspro-
zesse. Die Kontrollkompetenz des Parla-
ments erstreckt sich nicht auf laufende Ver-
handlungen und Entscheidungen. Die Un-
tersuchungskompetenz umfasst bereits
abgeschlossene Vorgange™.

Im Fall ist davon auszugehen, dass die
Vorgange um die Entlassung des missliebi-
gen Staatssekretars schon abgeschlossen
sind. Der UA greift mit seiner Untersuchung
nicht in den Kernbereich der Exekutive ein.

Anmerkung: Deutlich mehr Zuriickhaltung
als bei der Kontrolle der Exekutive ist bei
einem Untersuchungsausschuss geboten,
der sich mit dem Gegenstand eines (lau-
fenden) Gerichtsverfahrens befasst. Zwar
ist ein solcher Ausschuss nicht schlechthin
unzulssig, aufgrund der richterlichen Un-

1. Verbandskompetenz des Bundes abhéngigkeit darf der Ausschuss mit seiner
Ein Untersuchungsausschuss kann jeden- Tétigkeit aber auf keinen Fall unmittelbar
falls nur innerhalb der verfassungsgema- oder mittelbar das Ergebnis der richterli-
Ren Zustandigkeit des Bundestages einge- chen Entscheidungsfindung  beeinflus-
setzt werden, § 1 Il PUAG. Damit ist zum sen.?
einen die Abgrenzung zu reinen Landeran- Betrifft der Untersuchungsausschuss ein
gelegenheiten gemeint, was im vorliegen- mogliches Fehlverhalten der Staatsanwalt-
den Fall aber kein Problem darstellt. schaft gelten hingegen nicht diese stren-

2. Organkompetenz des Bundestages - gen Kriterien, sondern die oben darge-

Kernbereichsrechtsprechung

Zum anderen ist die Abgrenzung zu den
anderen Gewalten innerhalb des Bundes
mafgeblich.

7 BVerfG, NJW 1988, 890; Jarass/Pieroth, Art. 44 GG,

Rn. 5.

8 BayVerfGH, BayVBI. 1994, 463 (467).
9 BVerfGE 67, 139; NJW 1988, 890.
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stellte Kernbereichsrechtsprechung, da die
Staatsanwaltschaft nicht Gericht, sondern
Behérde ist. ?!

20Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entschei-
dung vom 17.11.2014, Vf. 70-VI-14 = L&L 2015,
198

2'Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entschei-
dung vom 17.11.2014, Vf. 70-VI-14 = L&L 2015,
198.
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Ergebnis: Der UA kann die Feststellung
der Rechtswidrigkeit der Weisung von Bun-
deskanzler A treffen.

Offentliches Interesse

Die Zustandigkeit des UA als Hilfsorgan
des Bundestages darf wie oben dargestellt
nicht weiterreichen als die des Parlaments
selbst.

Vor dem Inkrafttreten des PUAG wurde
deshalb gefordert, dass der Untersu-
chungsgegenstand im 6ffentlichen Inte-
resse liegt?.

Hierbei handelte es sich um eine imma-
nente Grenze des Untersuchungsrechts?.
Allerdings wurde dieses Offentliche Inte-
resse in der Regel durch den Antrag einer
qualifizierten Minderheit indiziert?*.

Ob an dem Erfordernis des offentlichen In-
teresses festzuhalten ist, erscheint fraglich.

Im PUAG wurden alle bisher richterrecht-
lich entwickelten Voraussetzungen fur die
Einsetzung eines UA mit Ausnahme des 6f-
fentlichen Interesses Ubernommen. Der
Gesetzgeber hat davon bewusst abgese-
hen?.

Hier kann zudem ohnehin davon ausge-
gangen werden, dass die Klarung der
RechtmaRigkeit der Weisung des Bundes-
kanzlers im 6ffentlichen Interesse liegt. Der
UA hat damit grundsatzlich ein zulassiges
Beweisthema. Die Feststellung ist grund-
satzlich zuldssig.

Exkurs: Untersuchungsausschuss

glieder des Bundestages (Minderheitenen-
quéte). Die Einsetzung erfolgt noch nicht
mit dem Antrag. Der Bundestag ist zur Fas-
sung des Einsetzungsbeschlusses ver-
pflichtet, §§ 11, 2 1 PUAG.

22 BVerfG, NJW 1988, 890.

23 BayVerfGH, BayVBI. 1994, 463 (466).

24 BayVerfGH, BayVBI. 1994, 463 (466).

25 schneider, ,Spielregeln fiir den investigativen Parlamen-

tarismus, (Neues UA-Gesetz)*, NJW 2001, 2604.
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a) Das Untersuchungsthema kann nicht
durch Mehrheit des Bundestages geéndert
werden, § 3 PUAG.

b) Die Parlamentsmehrheit besitzt grds. allein
die Mdglichkeit redaktioneller Anderungen

Unzuléssig ist eine Anderung der Untersu-
chungsziele, § 3 PUAG.

ll. Zweck des UA, insbesondere bei Minder-
heitenenqueten

- Hilfsorgan des Parlaments, § 3 PUAG

- Vorbereitung von Beschliissen des Bun-
destages

lll. Voraussetzung der Einsetzung, § 11
PUAG

1. Inhaltliche Zustdndigkeit des Bundestages
= Kernbereichsrechtsprechung

2. Beschrankung des Untersuchungsthemas,
Bestimmtheitsgrundsatz, § 3 PUAG

IV. Befugnisse und Schranken des UA

1. Der UA ist durch inhaltliche Zustandigkeit
des Bundestages beschréankt.

2. Der UA kann Bundestagsbeschliisse vor-
bereiten.

3. Innerhalb dieser Schranken kann der UA
die Sachlage ermitteln und Beweise erhe-
ben.

Die Beweiserhebung erfolgt nach Mehr-
heitsbeschluss im UA, wobei sich aus
Art. 44 GG ein Recht der Minderheit ergibt,
auch Beweisantrdge stellen zu dlirfen, die
dann nicht grundlos zuriickgewiesen wer-
den kénnen?. Durch § 17 1l PUAG wird

I. Einset in jedem Fall durch Beschl

déZsBeufvlcliggt:gfs, e§m1 IfU A grc eschiuss gée:es Recht nun einfachgesetzlich garan-
1. durch Mehrheitsbeschluss (Mehrheitsen- .

quéte)
2. durch Antrag von mindestens /4 der Mit-

26 BVerfG, DVBI. 2002, 773 = NJW 2002, 1936; BayVer-
fGH, BayVBI. 2007, 171; zur &hnlichen Thematik des Fra-
gerechts des einzelnen Abgeordneten (und nicht nur ei-
ner Mehrheit) vgl. BayVerfGH, Urteil vom 22.05.2014, VA.
53-1Va-13 sowie BVerfG, Beschluss vom 15.08.2014, 2
BVR 969/14 = L&L 2015, 347.




Juristisches Re etitorium Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen

Dusseldorf - Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Géttingen - Greifswald/
em mer Rostock - Halle - Hamburg - Hannover - Heidelberg/Mannheim - Jena - Kiel
KdlIn - Konstanz - Leipzig - Mainz - Marburg/Giel3en - Mlnchen - Munster - Nirnberg
Osnabrick - Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier - Tubingen/Stuttgart - Wirzburg

Verfassungsrecht Il / Baden-Wiirttemberg Fall 3 — Losung — Seite 7

Zur Vertiefung:

BVerfG 13.10.2016 -
NVwZ 2017, 137-149

2 BVE 2/15

Sachverhalt: Gegenstand des Organ-
streitverfahrens sind die Rechte eines Un-
tersuchungsausschusses, sowie die An-
tragsbefugnis von Minderheiten im Organ-
streitverfahren. Das vorliegende Verfahren
behandelt thematisch die NSA-Abhoraffare
und den daraufhin eingesetzten Untersu-
chungsausschuss. Zudem prazisiert der
entscheidende Senat die Grenzen der
Rechte eines Untersuchungsausschusses.

Leitsatze:

§ 18 Abs. 3 PUAG billigt nicht jeder Minder-
heit im Untersuchungsausschuss die An-
tragsbefugnis im Organstreitverfahren zu.
Antragsbefugt ist vielmehr nur die von der
konkreten oder potentiellen Einsetzungs-
minderheit im Deutschen Bundestag im
Sinne des Art. 44 Abs. 1 Satz 1 GG getra-
gene Ausschussminderheit.

Das Beweiserhebungsrecht eines parla-
mentarischen Untersuchungsausschusses
unterliegt Grenzen, die, auch soweit sie
einfachgesetzlich geregelt sind, ihren
Grund im Verfassungsrecht haben mus-
sen. Volkerrechtliche Verpflichtungen kon-
nen demgemall keine unmittelbare
Schranke des parlamentarischen Beweis-
erhebungsrechts begriinden, da sie als sol-
che keinen Verfassungsrang besitzen.

Das aus dem Beweiserhebungsrecht des
Untersuchungsausschusses grundsatzlich
folgende Recht auf Vorlage der NSA-Se-
lektorenlisten ist nicht durch die Einsetzung
der sachverstandigen Vertrauensperson
und deren gutachterliche Stellungnahme
erfullt.

Dem Beweiserhebungsrecht des Untersu-
chungsausschusses steht das Interesse
der Bundesregierung an funktionsgerech-
ter und organadaquater Aufgabenwahr-
nehmung gegenuber. Zu diesen Aufgaben
gehodrt auch die Zusammenarbeit der
Nachrichtendienste zur Gewahrleistung ei-
nes wirksamen Staats- und Verfassungs-
schutzes.

23-03

VerfGHBW, Urt. v. 27.10.2017 - 1 GR 35/
17 sowie NVWZ-RR 2018, 129ff.:

Zur Verletzung eines Abgeordneten in
seinem freien Mandat durch Fraktions-
mafnahmen auch

Die A-Fraktion hatte beschlossen, ein Mit-
glied der A-Fraktion dem Landtag zur Ab-
wahl aus dem UA ,Rechtsterrorismus/NSU
BW II“ sowie dem Innenausschuss vorzu-
schlagen und ihn pauschal und unbefristet
nicht mehr fur Plenarsitzungen als Redner
zu benennen, der im Namen der Fraktion
sprechen soll. Die Mallnahmen waren ua
mit der Rede des Mitglieds im Landtag zur
Gesundheitskarte fiir Flichtlinge und den
Umstand begriindet worden, er habe sich
nicht - wie von der Fraktion gefordert — von
einem Mitarbeiter getrennt

Leitsatze:

Als Gliederung des Landtags sind Fraktio-
nen notwendige Einrichtungen des Verfas-
sungslebens. Aus der Verfassungsbindung
des Landtags folgt auch die Geltung des
objektiv-rechtlichen Gebots der Gewah-
rung von Gehor bei MaRnahmen einer
Fraktion, die eines ihrer Mitglieder in sei-
nen parlamentarischen Rechten beein-
trachtigen.

Daruber hinaus unterliegen fraktionsin-
terne Entscheidungen zulasten einzelner
Fraktionsmitglieder auch materiellen Gren-
zen. Zu beachten ist zumindest das allge-
meine Willkirverbot.
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Fall 4 - Losunq

UBERSICHT |

VerfassungsmaRigkeit der §§ 5, 6 des
[fiktiven] Immissionsschutzgesetzes

Formelle VerfassungsmaBigkeit

Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Kompetenz flur Luftreinhaltung und Larm-
bekampfung, Art. 74 | Nr. 24 GG; seit F6-
deralismusreform unabhangig von Erfor-

derlichkeit, Art. 72 1l GG 1.

Kompetenz zur Regelung des Verfahrens
(§ 5 ImSchG: Einvernehmenserfordernis),

Art. 8412 GG; seit Foderalismusreform 1.

unabhangig von Zustimmung BRat (aber
Abweichungsmadglichkeit der Lander)

Verfahren, Art. 76, 77 GG (+) 2.

Form, Art. 8211 GG (§ 6 ImSchG / Pubili-
kationserfordernis); — Problem: Verwei-
sung auf TA; Veroffentlichung im Ministeri-
alblatt ausreichend

= Gesetz formell verfassungsméfig

Materielle VerfassungsmaBigkeit

§ 5 ImSchG / Problem der Mischverwal-
tung

Kein Verstol® gegen Bundesstaatsprinzip,
Art. 201 GG

Kein Verstol gegen Art. 19 IV GG
Kein Verstol® gegen Demokratieprinzip

VerstoR gegen die Kompetenzverteilung
beim Verwaltungsverfahren / Landerver-
waltungshoheit, Art. 30, 83 GG (+); keine
Ausnahme zu Art. 83 GG:

Art. 84 V GG nicht einschlagig, da qualita-
tiver Unterschied zwischen Einzelanwei-
sung und Einvernehmen; zudem: a maiore
ad minus-Argumentation nicht méglich.

Art. 84 lll GG umfasst nur die Rechtsauf-
sicht; Einvernehmen ist aber Gegenstand
der Fachaufsicht (ZweckmaRigkeit der
MaRnahme).

23-03

Art. 85 IV 1 GG nicht einschlagig. Bundes-
aufsicht umfasst zwar Rechts- und Fach-
aufsicht, gilt aber (deshalb) nur i.R.d. Auf-
tragsverwaltung, Art. 851V 1 GG; aus-
drtckliche Anordnung im Grundgesetz er-
forderlich.

Keine Ausnahme aus der ,Natur der Sa-
che®.

= Mischverwaltung (§ 5 ImSchG) verfas-
sungswidrig.

§ 6 ImSchG / Verweisung auf Verwal-
tungsvorschrift in der ,jeweils gelten-
den Fassung“

Bestimmtheitsgrundsatz nicht verletzt; Ver-
weisungen anerkannte Gesetzgebungs-
technik

Grundsatz des Gesetzesvorbehalts ver-
letzt:

Entscheidungskompetenz wird vom Ge-
setzgeber auf die Exekutive verlagert.
Nach dem Grundsatz des Gesetzesvorbe-
halts muss das Parlament aber die wesent-
lichen Entscheidungen selbst treffen.

1. Ausnahme: Art. 80 GG; Verlagerung der
Entscheidung auf die Exekutive zum Erlass
von Rechtsverordnungen; Abgrenzung
zwischen Rechtsverordnung und Verwal-
tungsvorschrift

2. Ausnahme: Erlass von unbestimmten
Rechtsbegriffen, welche durch die Verwal-
tung in Verwaltungsvorschriften konkreti-
siert werden.

Rechtsnatur der Verwaltungsvorschriften;
Rechtswirkungen einer Verweisung sind
weitergehend.

= § 6 ImSchG verfassungswidrig.
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LOSUNG

Das fiktive Immissionsschutzgesetz ist ver-
fassungsgemal, wenn es formell und ma-
teriell den Vorschriften des GG entspricht.

Ein solches Bediirfnis nach bundeseinheit-
licher Regelung war immer irgendwie her-
zuleiten, so dass Art. 72 Il GG als ,,Haupt-
einfallstor fiir die Auszehrung der Landes-
kompetenzen* galt. Die damalige Grundge-
setzénderung hat das Ziel verfolgt, die Lén-

A. Formelle VerfassungsmaBigkeit derkompetenzen zu stérken. Dem dient
eine restriktive Auslegung der Erforderlich-

I. Gesetzgebungskompetenz des Bundes' keitsklausel (Wesha'/b hier ausnai?mswe_*{'_se
vom Examenskandidaten Kenntnis der jiin-

Geman Art. 30 GG i.V.m. Art. 70 | GG ob- geren Gesetzgebungsgeschichte verlangt
liegt das Gesetzgebungsrecht grundsatz- wird!l). Hierbei ist zu beachten, dass

lich den Landern. Hier hat aber der Bund Art. 72 Il GG nur die Gleichwertigkeit der
gehandelt. Fur das Tatigwerden des Bun- Lebensverhéltnisse in den Léndern ver-
des bedarf es jeweils einer besonderen langt und keine absolute Gleichheit ver-
grundgesetzlichen ~ Ermachtigungsnorm. langt. SchlieBlich enthalt Art. 931 Nr. 2a
Die bundesstaatliche Zustandigkeit ergibt GG die Méglichkeit zur gerichtlichen Uber-
sich insbesondere aus den Normen priifung der Erforderlichkeit. In der Ent-
Art. 70 ff (Gesetzgebung), Art.83ff GG scheidung zum Altenpflegegesetz® fiihrte
(Verwaltung), Art. 92 ff (Rechtsprechung). das BVerfG dann aus, dass ein von verfas-

1. Kompetenz fiir die inhaltliche Regelung sungsgerichtlicher Kontrolle freier gesetz-

Art. 741 Nr.24 GG enthalt Teilbereiche
der Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des fir den Umweltschutz. Dazu gehéren
ausdricklich auch die Luftreinhaltung und
die Larmbekampfung. Seit der Foderalis-
musreform zum 1. September 2006 kommt
es fur die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes im Bereich des Immissionsschutz-
rechts nicht mehr auf die Erforderlichkeit
einer bundesgesetzlichen Regelung an, da
Art. 72 11 GG n.F. das Gebiet des Art. 74 |
Nr. 24 GG nicht nennt.

Anmerkung: Das Merkmal der ,Erforder-
lichkeit, das nunmehr nur noch in den enu-
merativ genannten Féllen des Art. 72 1l GG
n.F. gepriift werden muss, ist durch eine
Anderung des Grundgesetzes von 1994 an
Stelle der sog. Bedlirfnisklausel getreten,
wonach ein Bedlirfnis nach bundesgesetz-
licher Regelung ausreichte. Die Entschei-
dung des Bundesgesetzgebers (liber das
Vorliegen eines solchen Bediirfnisses
(Auslegung eines unbestimmten Rechts-
begriffs!) verstand das BVerfG als eine Ent-
scheidung mit Beurteilungsspielraum (wo-
bei es dogmatisch ungenau von ,Ermes-
sen” sprach), die nur insoweit gerichtlich
Uiberpriifbar war, als das ,Ermessen” miss-
braucht oder evident (iberschritten war.?

geberischer Beurteilungsspielraum  hin-
sichtlich  der Voraussetzungen des
Art. 72 Il GG nicht besteht. Da seit der Fé-
deralismusreform die Erforderlichkeitsklau-
sel aber nur noch in den aufgezéhlten und
nicht mehr in allen Féllen der konkurrieren-
den Gesetzgebung zu priifen ist, liegt hierin
wiederum eine Stadrkung der Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes.

Kompetenz zur Regelung des Verfah-
rens (§ 5 ImSchG: Einvernehmenserfor-
dernis)

Fraglich ist, ob der Bundesgesetzgeber
auch — wie er es mit der Einvernehmens-
klausel in § 5 des Gesetzes getan hat — das
Verwaltungsverfahren regeln durfte. Ge-
maR Art. 84 11 GG regeln die Lander, die
nach Art. 83 GG in der Regel die Bundes-
gesetze als eigene Angelegenheiten aus-
fuhren, grundsatzlich auch das Verwal-
tungsverfahren. Seit der Fdderalismusre-
form kénnen Bundesgesetze hiervon ab-
weichende Verfahrensregelungen auch
ohne Zustimmung des Bundesrates tref-
fen. Die Lander kénnen indes ihrerseits von
solchen Bundesgesetzen abweichende
Regelungen treffen, Art. 84 | 2 GG. Da hier
fur eine abweichende Landesregelung
aber nichts ersichtlich ist, konnte der Bund
somit auch Regelungen im Bereich des
Verwaltungsverfahrens wirksam treffen.

' Zu den Gesetzgebungskompetenzen Degenhart

StaatsR I, § 3 Rn 141 ff; Kunig Jura 1996, 254;
Beaucamp JA 1998, 53.

2 BVerfGE 4, 127; BVerfGE 13, 237, 239; BVerfGE
26, 383; BVerfGE 67, 299.
3 BVerfG NJW 2003, 41 (lesen).
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Anmerkung: Art. 841 GG enthélt neben
Regelungen zur Verwaltungskompetenz
auch die Gesetzgebungskompetenz fir
das Verwaltungsverfahren; insoweit ist die
Vorschrift lex specialis zu Art. 70 ff GG.*
Grundsétzlich gilt: Der Bund hat die Ge-
setzgebungskompetenz filir das Verwal-
tungsverfahren im Bereich der Bundesver-
waltung (VwVfG), die Lénder regeln das
Verwaltungsverfahren fiir den Bereich der
L&nderverwaltung, auch soweit sie Bun-
desrecht anwenden (LVwVFG).

Art. 84 | GG a.F. war das Haupteinfallstor
flir die hohe Zahl an Zustimmungsgeset-
zen. Mit der komplizierten Neuregelung
des Art. 84 | GG verfolgt die Féderalismus-
reform das Ziel, die Anzahl der zustim-
mungspflichtigen Bundesgesetze erheblich
zu reduzieren. So kann der Bund Verfah-
rens- und Zustandigkeitsregelungen durch
Einspruchsgesetz erlassen, die Lander er-
halten aber das Recht, von den bundesge-
setzlichen Vorgaben abzuweichen,
Art. 8412 GG. Das spétere Landesrecht
verdrédngt dann das friilhere Bundesgesetz,
Art. 8414, 721l 3 GG. Erlasst der Bund
spéter wiederum Verfahrensregelungen,
gehen diese den friilheren Landesregelun-
gen vor. Diese Bundesgesetze dlirfen
aber, um den Landern eine Reaktionsmdg-
lichkeit einzurdumen, friihestens sechs
Monate nach Verkiindung in Kraft treten,
wenn nicht der Bundesrat seine Zustim-
mung zu einem friiheren Inkrafttreten erteilt
hat. Nur wenn das Abweichungsrecht der
Lénder wegen eines besonderen Bedlirf-
nisses nach bundeseinheitlicher Regelung
ausgeschlossen ist, bedarf es noch der Zu-
stimmung des Bundesrates, Art. 8415,
6 GG. Diese Bundesgesetze diirfen sich
aber nur auf das Verwaltungsverfahren und
nicht auf die Behérdeneinrichtung beziehen.

Verfahren (Art. 76, 77 GG)

Das Gesetzgebungsverfahren wurde man-
gels entgegenstehender Anhaltspunkte
ordnungsgemal durchgeflihrt.

Form (Art. 8211 GG)

Bundesgesetze werden gemafl Art. 82 11
GG vom Bundesprasidenten (nach Gegen-
zeichnung) ausgefertigt und im Bundes-
gesetzblatt verkiindet. Diese Form wurde

4 Ausfuhrlich Schmidt/Bleibtreu/Klein Art. 84

im Hinblick auf das ImSchG eingehalten.
Problematisch kénnte hier die Vorschrift
des § 6 ImSchG sein, der auf die TA-Luft
verweist. Denn diese ist nicht im Bundes-
gesetzblatt sondern ,nur® im Gemeinsa-
men Ministerialblatt abgedruckt.

Die Verkindung hat den Zweck, dem
Rechtsbetroffenen den Zugang zur
Rechtsnorm zu ermdglichen. Er soll sich —
im Rahmen zumutbarer Eigeninitiative —
Uber den Inhalt des Rechts informieren
kénnen. Daraus folgt, dass nicht nur der
Abdruck des Gesetzestextes, sondern der
Abdruck des gesamten Gesetzesinhalts in
einer amtlichen, dem Betroffenen zugang-
lichen Sammlung erforderlich ist, um eine
ordnungsgemafe Verkindung zu begrin-
den. Die TA-Luft erflllt diese Kriterien. Die
in § 6 IMSchG enthaltene Verweisung auf
die TA-Luft verstolRt damit nicht gegen
Art. 8211 GG. Das fiktive Immissions-
schutzgesetz ist formell verfassungsma-
Rig.

Exkurs zum Publikationserfordernis bei
Rechtsnormen: Zum einen kennt unser
Rechtssystem die spezialgesetzlich ange-
ordnete Publikation. So miissen férmliche
Bundesgesetze nach Art. 8211 GG im
Bundesgesetzblatt veréffentlicht werden,
férmliche Landesgesetze nach Art. 63
LVerf BW im Landesgesetzblatt verkiindet
werden. Rechtsverordnungen des Bundes
werden nach Art. 82 |1 2 GG im Bundesge-
setzblatt, Rechtsverordnungen des Lan-
des nach Art. 63 Il LVerf BW im Landesge-
setzblatt verdffentlicht. Fiir Satzungen gilt
§4I1ll GemO (iVm. § 1 DVO GemO).
Zusétzlich wird aus dem in Art. 20 11l, 28 | 1
GG zum Ausdruck kommenden Rechts-
staatsprinzip ein ,allgemeines Publikati-
onserfordernis“ hergeleitet, das aufgrund
seiner Subsidiaritét vor allem auf Rechts-
normen von niederem Rang Anwendung
findet, z.B. die Benutzungssatzung eines
Hallenbades (0.4.). Das allgemeine rechts-
staatliche Publikationsgebot verlangt, dass
Rechtsnormen der Offentlichkeit so zu-
génglich gemacht werden, dass die Be-
troffenen sich verldsslich Kenntnis von ih-
rem Inhalt verschaffen kénnen und diese
Méglichkeit nicht unzumutbar erschwert
wird.°

5 Clemens ASR 111 [1986], 65, 86 ff, 91, 98 ff;

Rn 3 ff. Ossenbiihl DVBI 1967, 401, 405.
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Materielle VerfassungsmaRigkeit

VerfassungsmabBigkeit des § 5 ImSchG

§ 5 des Gesetzes bestimmt, dass die Ge-
nehmigung zur Errichtung oder zum Be-
trieb einer Anlage, die Immissionen verur-
sacht und eine bestimmte Grof3e hat, durch
die Landesregierung im Einvernehmen
mit der Bundesregierung zu erteilen ist.
Es handelt sich insoweit um eine Zusam-
menarbeit von Bundes- und Landesverwal-
tung, wobei nur die Landesbehdrde unmit-
telbar gegentiber dem Biurger handelnd in
Erscheinung tritt, andererseits aber die Be-
teiligung der Bundesbehdrde Uber eine
bloRe Anhdrung derselben hinausgeht. Es
handelt sich also um eine sog. Mischver-
waltung (Vollzug der Gesetze durch Bund
und Lander gemeinsam).®

Anmerkung: Nach BVerfG ist eine Misch-
verwaltung nur zulgssig, wenn diese aus-
driicklich erlaubt ist, selbst eine Zustim-
mung der Beteiligen reicht nicht aus.
BVerfG 15.6.2003 2 BvF 6/98: ,Die Verwal-
tung des Bundes und die Verwaltungen der
Lénder sind organisatorisch und funktionell
im Sinne von in sich geschlossenen Einhei-
ten prinzipiell voneinander getrennt. Kom-
petenzverschiebungen zwischen Bund und
Landern  ohne  verfassungsrechtliche
Grundlage sind selbst mit Zustimmung der
Beteiligten nicht zuldssig. Das Grundge-
setz schliel3t auch eine so genannte Misch-
verwaltung, soweit sie nicht ausdriicklich
zugelassen ist, aus (vgl. BVerfGE 32, 145
<156>; 39, 96 <120>).”

Vgl. auch BVerfG 7.10.2014 2 BvVR
1641/11:

Das BVerfG untermauert das Verbot der
Mischverwaltung auch mit dem Demokra-
tieprinzip. Denn eine Verflechtung von Ver-
waltungszustéandigkeiten kann dazu fiih-
ren, dass der Auftrag des Wéhlers auf Bun-
des- oder Landesebene durch die Mitwir-
kung anderer Ebenen relativiert und kon-
terkariert wird. Auch das Rechtsstaatsprin-
zip verlangt im Interesse des effektiven
Rechtsschutzes eine klare Zuordnung von
Kompetenzen.

Ein absolutes Verbot der Mischverwaltung
lasst sich jedoch weder aus dem Demokra-
tie- noch aus dem Rechtsstaatsprinzip ab-
leiten; daher versté3t (z.B.)Art. 91e GG
nicht gegen die ,Ewigkeitsgarantie“ des
Art. 79 Abs. 3 GG.

VerstoR gegen das Bundesstaatsprinzip?

Das Bundesstaatsprinzip (Art. 20 | GG) be-
grindet die grundsatzliche Trennung der
Staatsaufgaben in Bundes- und Lander-
kompetenzen. Die strikte Trennung der Zu-
sténdigkeiten ist aber nicht fir alle Staats-
aufgaben mdglich. Das GG selbst regelt
z.B. in Art. 91a, b GG (Gemeinschaftsauf-
gaben) die Erledigung von &ffentlichen Auf-
gaben durch institutionelle Zusammenar-
beit zwischen Bund und Landern (,Prinzip
des kooperativen Foderalismus®). In der
Zusammenarbeit von Bund und Landern
allein ist somit noch kein Versto3 gegen
das Bundesstaatsprinzip zu sehen.

VerstoB gegen Art. 19 IV GG?

Art. 19 IV GG gewahrleistet den effektiven
Rechtsschutz. Dazu gehdrt auch die weit-
gehende Klarheit und Bestimmtheit im Hin-
blick auf die Rechtsschutzmdglichkeiten.
§ 5 ImSchG konnte gegen dies Gebot des
effektiven  Rechtsschutzes verstol3en,
denn aus ihm geht nicht hervor, gegen wen
die Verpflichtungsklage auf Erteilung der
Genehmigung zu richten ware, wenn der
Bund sein Einvernehmen verweigert.
Grundsatzlich kdme sowohl eine Klage ge-
gen den Bund als auch gegen das Land in
Betracht. Ein VerstoRR gegen Art. 19 IV GG
liegt aber nicht vor, wenn sich das Problem
bereits unter Ruckgriff auf allgemeine ver-
waltungsrechtliche Grundsatze l6sen lasst.

Die Genehmigung stellt sich fiir den Burger
als sog. ,,mehrstufigen Verwaltungsakt“
dar, da neben der Genehmigung die Zu-
stimmung einer anderen Behoérde erforder-
lich ist. Die Einvernehmenserteilung hat
hier keine unmittelbaren Rechtswirkungen
fur den Anlagenbetreiber, sie ist nur fur die
Landesbehdérde von Bedeutung. Damit
stellt sie eine rein verwaltungsinterne Er-
klarung ohne AuRenwirkung dar, die vom
Birger nicht isoliert angegriffen oder durch
eine Verpflichtungsklage verlangt werden
kann.

6 Zur Mischverwaltung Degenhart StaatsR |, § 5 Rn
516 ff; Maurer AligVerwR, § 22 Rn 43 ff.
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Damit sind die Rechtsbehelfe (Verpflich-
tungswiderspruch und -klage) allein gegen-
Uber der nach auRen (durch VA) handeln-
den Landesbehoérde (Wahrnehmungsbe-
hdrde) zu ergreifen, wobei die Rechtmafig-

Im Hinblick auf die Grundsatze der parla-
mentarischen Demokratie bestehen somit
gegen das in §5 angeordnete Verwal-
tungsverfahren keine Bedenken.

. : . ; 4. VerstoB gegen die Landerverwaltungs-
keit des verweigerten Einvernehmens im hoheit (Art. 30, 83 GG)
Wege der gerichtlichen Inzidenzpriifung ’
gepriift wird.” Der im Verfahren nach § 65 Il Grundsatzlich ist die Verwaltung — also ins-
VwWGO beigeladene Bundesminister ist an besondere der Vollzug der Gesetze — ge-
die Rechtskraft des gerichtlichen Urteils maf Art. 83, 30 GG Landeraufgabe, auch
gebunden, die Gerichtsentscheidung er- wenn die Lander Bundesgesetze ausflh-
setzt ggf. das rechtswidrig verweigerte mi- ren. Dieser Grundsatz wird durch § 5 Im-
nisterielle Einvernehmen. Im Ergebnis sind SchG durchbrochen. Dies ist verfassungs-
die Rechtsbehelfe somit eindeutig, so dass widrig, wenn sich nicht innerhalb des
sich im Rahmen der Verantwortung gegen- Grundgesetzes eine Ausnahme von der
Uber dem Birger keine Vermischung der Landerverwaltungshoheit begriinden I&sst.
Verantwortlichkeiten ergibt. Daher verstoft Diese Ausnahme kann entweder ausdriick-
die vorliegende Mischverwaltung nicht ge- lich vorgesehen sein (,soweit dieses
gen Art. 19 IV GG. Grundgesetz nichts anderes bestimmt ...,")

L. oder sich aus der Auslegung der Verfas-

VerstoR gegen das Demokratieprinzip? sung als ungeschriebene Kompetenz erge-
§ 5 ImSchG konnte gegen die Grundsatze ben (, oder zul&sst’).
der parlamentarischen Demokratie versto- a) Die Zulassigkeit des Einvernehmens kon-

Ren, Art. 20 | GG. Aus dem Demokratie-
prinzip folgt unter anderem, dass jede Aus-
Ubung exekutiver Befugnisse auf eine de-
mokratische Legitimation zurlickzufiihren
sein muss und dass die Verwaltung der
parlamentarischen Kontrolle unterliegt.
Kontrollinstrumente des Bundestages sind
z.B. das Zitationsrecht des Art. 43 | GG, die
Einsetzung eines Untersuchungsaus-
schusses nach Art. 44 GG und das kon-
struktive Misstrauensvotum (Art. 67 GG).

Bei der vorliegenden Mischverwaltung rei-
chen die Kontroliméglichkeiten des Lan-
desparlaments hinsichtlich der Genehmi-
gung nur soweit wie die Landesregierung
Entscheidungen trifft. Auf die Einverneh-
menserteilung durch die Bundesregierung
hat der Landtag keinen Einfluss. In gleicher
Weise kann der Bundestag nur die ord-
nungsgemale Erteilung des Einverneh-
mens durch die Bundesregierung tberpri-
fen. Andererseits ergibt sich aus der ko-
operativen Verwaltung, dass beide Verwal-
tungseinheiten gemeinsam die politische
und rechtliche Verantwortung fur die end-
gultige Entscheidung tragen, wobei jede flr
ihren Entscheidungsbereich einzustehen
hat. Insofern ist eine demokratische Kon-
trolle in vollem Umfang méglich (im Ergeb-
nis erfolgt sogar eine doppelte Kontrolle).

nte sich aus dem Einzelanweisungsrecht
gemaly Art. 84V GG herleiten. Hiernach
kann ein Bundesgesetz, das mit Zustim-
mung des Bundesrats erlassen wurde (wie-
derum: Sicherung der Ldnderkompetenzen
durch das Zustimmungserfordernis), der
Bundesregierung das Recht zur Erteilung
von Einzelweisungen an die Landesbe-
horde fur besondere Falle einrdumen. Ein-
zelanweisungen sind rechtsverbindliche
Aussagen fur ein konkretes Verwaltungs-
handeln ohne unmittelbare Rechtswirkung
nach aufen. Hierdurch soll dem Bund im
Rahmen der eigenverantwortlichen Aus-
fuhrung von Bundesgesetzen durch die
Lander eine gewisse Einflussmdglichkeit
vorbehalten sein. Das Weisungsrecht hat
zur Folge, dass die Verwaltungskompetenz
in der konkreten Sachfrage auf den Bund
Ubergeht, wahrend die Lander der Weisung
Folge zu leisten haben.

Hieraus kdnnte man — a maiore ad minus —
folgern, dass ein Bundesgesetz auch ein
bloRes Einvernehmen vorsehen darf, das
dem Land immerhin noch eigenen Ent-
scheidungsspielraum lasst. Dies setzt aber
voraus, dass ein ,Einvernehmen® sich im
Verhaltnis zur Weisung tatsachlich als ,mi-
nus“ darstellt. So hat bisweilen auch das
BVerwG argumentiert:

7 Bekanntes Beispiel hierfirr ist die Klage auf Ertei-
lung einer Baugenehmigung bei fehlendem ge-
meindlichen Einvernehmen geman § 36 BauGB.
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b)

Die Verleihung der Befugnis, flir besondere c) Die Zulassigkeit eines Einvernehmens-
Félle Einzelweisungen zu erteilen, umfasst rechtes kénnte sich ferner aus Art. 85IV 1
auch die Félle, in denen eine oberste Lan- GG ergeben, wonach sich die Bundesauf-
desbehérde des Einvernehmens des zu- sicht auf Gesetz- und ZweckmaRigkeit der
stédndigen Bundesministers bedarf. Die Gesetzesausfihrung erstreckt (Fachauf-
Form der Weisung im Sinne eines Befehls sicht). Dies gilt jedoch nach der systemati-
ist die starkste Form der Einflussnahme. schen Stellung nur im Bereich der Auf-
Gestattet das Grundgesetz diese unter den tragsverwaltung, Art. 851V 1 GG, die
Voraussetzungen des Art. 84 V GG, dann eine ausdrickliche Anordnung im Grund-
widersprechen dem Sinne dieser Vorschrift gesetz voraussetzt (Art. 851 GG; Bei-
nicht die milderen Formen wie Zustim- spiele: Art. 90 II, 104a Ill 2, 108 11l 1 GG)°.
mungs-, Einvernehmens- oder Anhérungs- Das Immissionsschutzrecht zahlt nicht zu
vorbehalte ....8 dem Regelungsbereich der Bundesauf-
; . . tragsverwaltung. Insofern kann die mit dem
e e oo veen  Envemehmensrechl vetundene Zueck
. o . maRigkeitskontrolle auch nicht aus Art. 85

nung statt. Kennzeichnend ist die Selbstan- GG abgeleitet werden

digkeit und Eigenverantwortlichkeit des Zu- '
stimmenden. Die Weisung betrifft dagegen d) Das Einvernehmensrecht kénnte sich aus

ein Unterordnungsverhaltnis. Der Ange-
wiesene hat keine Entscheidungsfreiheit.
Fur das Verwaltungshandeln ist allein der
Weisende verantwortlich. Inhalt der Einzel-
weisung kann auRerdem nur eine punktu-
elle Lenkung der Landesexekutive sein,
wahrend das Einvernehmen grundsatzlich
in allen Fallen, in denen die Rechtsnorm
angewandt wird, erforderlich ist. Damit
stellt das Einvernehmen (da Einzelweisun-
gen in der Praxis nur sehr selten vorkom-
men) sogar eine starkere Einschrankung
der Landeskompetenzen zur Verwaltung
dar. Weisung und Einvernehmen haben im
Ergebnis also einen unterschiedlichen
Charakter. Das Einvernehmen ist nicht
etwa als ein ,weniger” zur Weisung zu wer-
ten. Die Ableitung aus einem argumentum
a maiore ad minus-Schluss scheidet daher
aus. Auch eine Analogie ware wegen der
mangelnden Vergleichbarkeit von Weisung
und Einvernehmen nicht zuldssig. Auf eine
Verwaltungskompetenz aus Art. 84 V GG
lasst sich § 5 ImSchG folglich nicht stiitzen.

Das Einvernehmen konnte sich aus
Art. 84 lll GG ergeben. Das dort beschrie-
bene Aufsichtsrecht des Bundes umfasst
aber nur die Rechtsaufsicht (vgl.
Art. 84 1l 1 GG). Das Einvernehmen be-
zieht sich immer auch auf die Zweckmafig-
keit des zustimmungsbedurftigen Aktes.
Das Aufsichtsrecht aus Art. 84 1ll GG kann
somit die Voraussetzung eines Einverneh-
mens nicht rechtfertigen.

der Natur der Sache ergeben. Eine Ver-
waltungskompetenz aus der Natur der Sa-
che wird angenommen, wenn gewisse
Sachgebiete, weil sie ihrer Natur nach eine
eigenste, der partikularen Zustandigkeit
entrickte Angelegenheit des Bundes dar-
stellen, nur vom Bund geregelt werden
kdénnen. Hierbei ist aber dulRerste Zurick-
haltung geboten.’® Besondere zwingende
Griinde, aus denen sich die Notwendigkeit
einer Bundesverwaltung ergeben kdnnte,
sind hier nicht ersichtlich. Eine Bundes-
kompetenz aus der Natur der Sache ist so-
mit abzulehnen.

Ergebnis:

Die in § 5 ImSchG vorgesehene Mischver-
waltung verstofit gegen die Landerverwal-
tungshoheit gemaf Art. 83, 30 GG und ist
deshalb verfassungswidrig und nichtig.
Denn die Kompetenzen des Grundgeset-
zes sind zwingend und kdnnen von den Be-
teiligten nicht — auch nicht in allseitigem
Einvernehmen — abbedungen oder veran-
dert werden (Ausnahme: durch Verfas-
sungsanderung, Art. 79 GG).

VerfassungsmaRBigkeit des § 6 InSchG

Nach § 6 ImSchG muss die immissions-
chutzrechtliche Genehmigung erteilt wer-
den, wenn die Immissionen die in der je-
weils geltenden Fassung der TA-Luft vor-
gesehenen Werte nicht Uberschreiten.
Fraglich ist, ob eine solche Verweisung mit
der Verfassung vereinbar ist.

8 So BVerwGE 42, 279, 281 ff, 284. und 4, 120a | GG durch den Bund eingefiihrt wer-

9 Die Auftragsverwaltung kann zudem gemaR der 0 den.
abschlieRenden Aufzahlung der Art. 87c, 89 113 Vgl. Degenhart, StaatsR II, § 5, Rn. 514 f.
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1. Bestimmtheitsgrundsatz JAllerdings schlie3t das Bestimmtheitsge-
. . bot die Verwendung unbestimmter, konkre-
Das rechtsstaatliche Gebot der Bestimmt- . e ; c o

heit verlangt, dass eine Norm in hinreichen- tisierungsbedritiger Begriffe bis hin zu Ge-
dem MaRe ’erkennen lasst welche Vor- neralklauseln nicht aus. Auch darf der Ge-
schriften (Verweisungsobjekt) in die ver- zz;zii%e:n‘zigaggf r?a)‘f)ogggxé!ﬁi’;ci‘;f ;‘;V;IS-
W:rgsoenr:rieer’:l%gégﬁgﬁ::gn%ﬁ;ﬂsmgﬁ Lllsf:[ vollsténdig im férmlichen Gesetz umschrei-
gicht dass dabei auch ) die Verdffentli- ben. Verweist der Gesetzgeber auf andere
chun,gsquelle / Fundstelle angegeben wird Vorschrifion "f’ ihrerjewei{s geltenden ng-
sofern die in Bezug genommenen Vor: sung (dy namlgche Verweisung), kann d/e§
schriften eindeutig umschrieben werden." jedoch dazu fihren, dass er den Inhalt sei-
Es ist nach den Angaben im Sachverhélt ner Vorschriften nicht mehr in eigener Ver-
. antwortung bestimmt und damit der Ent-
gixognaﬁisezru\?;lﬂzn,egass diese Vorausset- scheidung Dritter (iberldsst. Damit sind dy-
9 gen. namische  Verweisungen zwar nicht
schlechthin ausgeschlossen, aber nur in
Merke: Das Bestimmtheitsgebot betrifft die dem Rahmen zgléssig den die Prinzipien
(materiell-rechtlichel) Frage, welchen In- der Rechtsstaatlichkeit, der Demokratie

ga/t I(\jlle Rege/“”gt einer 5ecgtsnorg cat- und der Bundesstaatlichkeit ziehen.?*

er Normadressat muss die Ge- und Ver-

bote erkennen kénnen, um sich daran zu Aus dem Demokratieprinzip i.V.m. dem
halten zu kénnen; sie miissen deshalb aus- Rechtsstaatsprinzip und Art. 20 Ill GG lei-
reichend konkretisiert sein (das Be- tet die h.M. aber den Grundsatz des Ge-
stimmtheitsgebot gilt fiir alle Formen staat- setzesvorbehalts her, wonach die we-
lichen Handelns; fiir Verwaltungsakte sentlichen (insbesondere grundrechtsrele-
siehe § 37 | VWVIG). vanten) Entscheidungen vom parlamenta-
rischen Gesetzgeber als unmittelbar demo-
2. Grundsatz des Gesetzesvorbehalts, kratisch legitimierten Organ getroffen wer-

Art. 20 1l GG

Die Verweisung auf die TA-Luft in ihrer je-
weils geltenden Fassung (sog. ,,dynami-
sche Verweisung*®) konnte jedoch gegen
das Demokratieprinzip verstof3en, da hier-
durch faktisch die Méglichkeit zur Rege-
lung der Grenzwerte auf die Verwaltung
verlagert wird. Denn es liegt nun in der
Hand der Exekutive, durch Anderung der
Verwaltungsvorschrift den Inhalt des ge-
setzlich geltenden Grenzwertes neu zu be-
stimmen.

Anmerkung: Hier liegt der Unterschied zur
sog. ,statischen Verweisung“, die un-
problematisch zuléssig ist. Im Falle einer
statischen Verweisung verweist der Ge-
setzgeber auf eine Norm in einer ganz be-
stimmten, bereits bestehenden Fassung.
Er nimmt in diesem Fall den Norminhalt in
seinen Willen auf (er kénnte den ihm vor-
liegenden Text auch einfach abschreiben).

Das BVerfG schlieft eine dynamische Ver-
weisung und unbestimmte Rechtsbegriffe
nicht grundsétzlich aus:

" Clemens AGR 111 [1986], 65 ff, 83 ff mwN.
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den missen, ohne dass hieraus jedoch ein
Totalvorbehalt der Legislative folgt. Hiermit
ist es nicht vereinbar, wenn die Gesetzge-
bung grundrechtsrelevante Entscheidun-
gen auf die Exekutive verlagert und sich
damit gleichsam aus der Verantwortung
stiehlt.

Bei der Festsetzung von Grenzwerten han-
delt es sich im Hinblick auf die betroffenen
Firmen (Art. 12 bzw. 14 GG) und Anwohner
(Art. 211 GG) um eine grundrechtsrele-
vante MaBnahme. Weiterhin handelt es
sich im Hinblick auf die Bedeutung der Um-
welt als Staatszielbestimmung (Art. 20a
GG) und die objektiv-rechtliche Schutz-
pflicht des Staates fir die Gesundheit sei-
ner Birger aus Art. 2 11 1 GG um eine we-
sentliche Materie.

Allerdings folgt aus dem Grundsatz der Ge-
waltenteilung auch, dass Entscheidungen
von dem Organ getroffen werden sollen,
das hierzu aufgrund seiner Sachkunde am
besten geeignet ist.

12 BVerfG Beschluss vom 21. 9.2016 2 BvL 1/15
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a)

Hinsichtlich der Frage von Grenzwerten
etc. ist dies sicherlich die Verwaltung, da
die Messung, Bewertung und Wurdigung
von Emissionen und Immissionen und ih-
ren Auswirkungen auf Mensch und Umwelt
zu ihrem alltéglichen Geschéaft gehdren.

AuRerdem verlangt gerade die Materie des
Umweltrechts, die sich aufgrund neuer
technischer und wissenschaftlicher Mog-
lichkeiten in einem steten Wandel befindet,
nach der Moglichkeit, flexible Léosungen
zu finden und diese dem jeweiligen techni-
schen und wissenschaftlichen Fortschritt
anpassen zu kénnen. Dies ist im Rahmen
eines langwierigen und schwerfalligen Ge-
setzgebungsverfahrens kaum maglich.

Daher sieht das Grundgesetz zwei Mog-
lichkeiten vor, wie die Legislative derartige
Entscheidungen auf die Verwaltung Uber-
tragen kann: Zum einen den Erlass von
Rechtsverordnungen (Art. 80 GG), zum
anderen die Einflihrung sog. unbestimmter
Rechtsbegriffe.

Gemal Art. 80 GG kdnnen durch Gesetz
die Bundesregierung, ein Bundesminister
oder die Landesregierungen ermachtigt
werden, Rechtsverordnungen zu erlas-
sen."® Dabei missen Inhalt und Zweck und
Ausmal der erteilten Ermachtigung im Ge-
setz bestimmt werden und diese Rechts-
grundlage ist auch in der Verordnung anzu-
geben.’ Einige Rechtsverordnungen be-
dirfen dariiber hinaus der Zustimmung des
Bundesrates, vgl. Art. 80 Il GG. Somit han-
delt es sich aber nur um eine scheinbare
Ausnahme vom Grundsatz vom Gesetzes-
vorbehalt, denn durch die genaue Festle-
gung von Inhalt, Zweck und Ausmalf} der
erteilten Ermachtigung hat die Legislative
die wichtigsten Grundentscheidungen vor-
gegeben. Die Ermachtigung muss dem-
nach so bestimmt sein, dass voraussehbar
ist, in welchen Fallen und mit welcher Ten-
denz von ihr Gebrauch gemacht wird und
welchen Inhalt die aufgrund der Erméachti-
gung erlassenen Verordnungen haben
kénnen.

Anmerkung: Im ,wirklichen“ Immissions-
schutzrecht hat der Gesetzgeber durch
Verordnungserméachtigungen in §§ 7, 23,
48a, 49 BimschG die Grundlage fiir zahl-
reiche Rechtsverordnungen gelegt, in wel-
chen u.a. die Grenzwerte flir Immissionen
né&her bestimmt werden, vgl. z.B. die 8. Im-
SchVO (RasenméherldrmVO), die 16. Im-
SchVO (VerkehrslérmschutzVO), 18. Im-
SchVO (SportanlagenlérmschutzVVO), 22.
ImSchVO (VO (lber Immissionswerte), 26.
ImSchVO (VO lber elektromagnetische
Felder) u.v.m.

Fraglich ist, ob es sich bei der TA-Luft um
eine Rechtsverordnung im Sinne des
Art. 80 GG oder um eine Verwaltungsvor-
schrift handelt. Verwaltungsvorschriften
sind generell-abstrakte Anordnungen einer
Behorde an (i.d.R. innerhalb eines Verwal-
tungsapparates nachgeordnete) Behor-
den. Sie betreffen entweder die innere Ord-
nung der Behorde oder geben Handlungs-
anweisungen fir das sachliche Verwal-
tungshandeln (z.B. Gesetzesauslegung,
insbesondere bei unbestimmten Rechtsbe-
griffen, Ermessensausiibung u.a.).’® Aus
Art. 84 Il GG folgt, dass die Bundesregie-
rung fur die Ausfihrung der Bundesge-
setze (z.B. BImSchG) durch die Lander mit
Zustimmung des Bundesrates allgemeine
Verwaltungsvorschriften auch mit Wir-
kung fur die Landesverwaltung erlassen
kann.'®

Anmerkung: Im Rahmen der Bundesauf-
tragsverwaltung kann die Bundesregie-
rung mit Zustimmung des Bundesrates ge-
méli Art. 8511 GG ebenfalls allgemeine
Verwaltungsvorschriften erlassen. Diese
dirfen nach einer Entscheidung des
BVerfG nur durch die Bundesregierung
als Kollektivorgan erlassen werden, nicht
aber durch ein einzelnes Ministerium.’”
Dies muss dann wohl auch im Rahmen des
Art. 84 Il GG gelten.

5 Zur Rechtsnatur von Verwaltungsvorschriften aus-
fuhrlich Maurer AligVerwR, § 24. Ferner zu ermes-
sensbindenden Verwaltungsvorschriften VGH
Mannheim NVwZ 1999, 547 f.

6 Hierzu Maurer AllgVerwR, § 24 Rn 19.

17 BVerfG NVwZ 1999, 977; zudem Koch Jura 2000,
179; Hobe JA 2000, 108; Bleibaum DVBI 1999,
1265.

8 Zum Erlass von Rechtsverordnungen ausfiihrlich
Maurer AligVerwR, § 13.

4 Wichtig: eine Rechtsverordnung muss ihre Er-
machtigungsgrundlagen immer vollstdndig zitie-
ren, ein Verstoll hiergegen fiihrt zur Nichtigkeit
(BVerfG NJW 1999, 3253).
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b)

Die Abgrenzung zwischen einer Rechts-
verordnung und einer Verwaltungsvor-
schrift ist im Einzelfall problematisch, da
beide durchaus denselben Inhalt haben
kénnen. Entscheidend ist deshalb grund-
satzlich der Adressatenkreis, an den sich
eine Vorschrift wendet (nur Verwaltung
oder auch Birger). Die TA-Luft ist eine
Verwaltungsvorschrift im  Sinne des
Art. 84 1l GG, denn sie wendet sich allein
an die Verwaltung und legt fir diese Grenz-
werte fest, anhand derer die Verwaltung
ihre Genehmigungsentscheidungen treffen
kann.'8

Eine weitere Moglichkeit, Sachverhalte wie
den vorliegenden zu regeln, besteht im Er-
lass von unbestimmten Rechtsbegrif-
fen, die dann durch die Verwaltung (mittels
Verwaltungsvorschrift) ausgeflllt werden.
Solche unbestimmten Rechtsbegriffe sind
mit dem rechtsstaatlichen Bestimmtheits-
gebot vereinbar, da sie durch die Rspr kon-
kretisiert werden. Auch im Hinblick auf den
Gesetzesvorbehalt hat die Rspr bei der
Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
keine Bedenken.?°

Beispiel: In § 3 | BImSchG wird der Begriff
der ,schédlichen Umwelteinwirkungen*
umschrieben. Hierbei handelt es sich um
einen unbestimmten Rechtsbegriff, der fiir
die Frage der Genehmigungsbediirftigkeit
der Anlage (nach Immissionsschutzrecht,
§§6, 51 Nr. 1 BImSchG bzw. nach Bau-
recht, § 22 | Nr. 1 BImSchG) und fiir poli-
zeiliches Vorgehen (vgl. §§ 17, 20, 24, 25
BImSchG) von zentraler Bedeutung ist.

Wenn der Gesetzgeber in dieser Weise
verfahren darf, d.h. wenn die endgiiltige
Konkretisierung ,sowieso“ durch die Ver-
waltungsvorschriften erfolgt, kénnte auch
eine Verweisung des Gesetzes auf die Ver-
waltungsvorschriften selbst zulassig sein.?!
Diese Argumentation setzt jedoch voraus,
dass sich die Rechtsfolgen einer (geset-
zesinterpretierenden) Verwaltungsvorschrift

8 GemaR § 48 des ,wirklichen* BImSchG (SARTO-

einerseits und der dynamischen Verwei-
sung auf diese Verwaltungsvorschrift durch
ein formelles Gesetz andererseits nicht un-
terscheiden.

Verwaltungsvorschriften beruhen auf der
Weisungskompetenz der vorgesetzten In-
stanz und sind als sog. ,Innenrecht® nur far
die nachgeordneten Behorden verbind-
lich. Gegeniiber dem Biirger entfalten sie
—wenn sie dem Birger gunstige Rechtspo-
sitionen einrdumen — uUber Art. 31 GG
i.V.m. den Grundsatzen der Selbstbindung
der Verwaltung mittelbare AuBenwir-
kung.?

Anmerkung: Grundsétzlich sind die Ver-
waltungsvorschriften  als  ,Innenrecht”
durch die Gerichte voll iiberpriifbar und
entfalten diesen gegeniiber somit keine
Bindungswirkung. Die Verwaltungsvor-
schriften haben allenfalls den Charakter ei-
nes ,antizipierten Sachversténdigengut-
achtens®, d.h. sind als (durch Gegenbeweis
widerlegbares) Indiz im Prozess verwert-
bar. Umstritten ist jedoch, ob man bei be-
stimmten Verwaltungsvorschriften des Um-
welt- und Technikrechts (insbesondere den
TA-Luft / TA-L4&rm) eine Ausnahme ma-
chen sollte, sog. ,,normkonkretisierende
Verwaltungsvorschriften”.

Eine Verweisung hat zur Folge, dass das
Verweisungsobjekt Inhalt des verweisen-
den Gesetzes wird, es teilt somit dessen
Geltungskraft, Ranghéhe und gerichtliche
Uberprifbarkeit. Geltung und Wirkungs-
kraft des Verweisungsobjekts in seinem
wursprunglichen® Zusammenhang bleiben
unberldhrt. Dem Inhalt der Regelung wird
aber ein zusatzlicher Wirkungsbereich (mit
anderer rechtlicher Qualifikation) erschlos-
sen. Die Verweisung auf die TA-Larm flhrt
also dazu, dass die entsprechenden Re-
geln der TAi.V.m. § 6 ImSchG den Status
eines formellen Bundesgesetzes erhal-
ten.

Bender/Sparwasser/Engel UmweltR, 8. Kapitel,

RIUS Nr. 296) kann die Bundesregierung nach An- Rn 72 ff und Rn 83 ff.

hérung der betroffenen Kreise (§ 51 BImSchG) mit 19 Zur Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe lies
Zustimmung des Bundesrates zur Durchfiihrung Maurer AligVerwR, § 7 Rn 27 ff.

des Bundesimmissionsschutzgesetzes und der 20 \gl. Ossenbiihl HbStR I, § 62 Rn 23.

auf seiner Grundlage erlassenen Rechtsverord- 21 Nach dem Motto: ,Im Ergebnis kommt es ja doch
nungen allgemeine Verwaltungsvorschriften er- nur darauf an, was in der Verwaltungsvorschrift
lassen, z.B. die TA Luft / Larm. Ausflhrlich dazu steht".

22 Maurer AlilgVerwR, § 24 Rn 15 ff.
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Sie sind gemaR Art. 20 Ill GG flr alle staat- 7. Kann sich ein Biirger (unmittelbar) auf Ver-
lichen Behorden verbindlich (Vorrang des waltungsvorschriften berufen, die ihn be-
Gesetzes!), gehen als Bundesrecht dem glinstigen?

Landesrecht vor (Art. 31 GG) und stehen . . .

nach der allgemeinen Normenhierarchie 8. Stellen Sie dfap Meinungsstreit zu den sog.
als formelles Gesetz liber materiellen Ge- normkonkretisierenden  Verwaltungsvor-
setzen (Rechtsverordnungen und Satzun- schriften dar.

gen). Durch die Verweisung erhalten die

Verwaltungsvorschriften Auenrechtswir-

kung, sie sind im Verhaltnis zum Burger

und zu den Gerichten unmittelbar verbind- Zur Vertiefung:

lich.

Damit hat die Verweisung auf die TA-Luft
sehr viel weitergehende Rechtsfolgen als
die Ausgestaltung unbestimmter Rechts-
begriffe. Aus der Befugnis des Gesetzge-
bers zur Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe 1asst sich die Zulassigkeit
einer Verweisung auf Verwaltungsvor-
schriften durch das formelle Gesetz nicht
herleiten.

= Zur Kompetenz zur Regelung der Pflegeversi-
cherung u.a. siehe BVerfG NJW 2001, 1709,
1712, 1716; zusammenfassend Sachs JuS
2001, 906.

= Zu Aufgaben und Befugnisse des Vermitt-
lungsausschusses (Art. 77 f GG) siehe BVerfG
DVBI 2000, 351.

Zur Nichtigkeit des ,Berliner Mietende-
ckels“ BVerfG L&L 2021, 468:

Ergebnis: 1. Das Grundgesetz enthélt - von der Aus-
Durch die dynamische Verweisung auf die nahme des Art .109 Abs. .4 GG abgesehen
TA-Luft begibt sich das Parlament aus sei- - €ine vo/lsta?d/ge \(ertellung der Gesetz-
ner durch den Gesetzesvorbehalt verfas- gebungszustqnd/gkelten entweder a".’.f dgn
sungsrechtlich vorgegebenen Verantwor- f(gi?gn Osc,],(«,ecr/ an L;?:,ge; t(gg;;% iﬁgfﬁgﬁ?&

tung hinaus, die wesentlichen Entschei- .. . p ,
dungen in grundrechtsrelevanten Berei- und waren mit ihrer Abgrenzungsh unkthn
chen selbst zu treffen. Damit verstofit § 6 unvereinbar. Das Grundgesetz grenzt die
des (fiktiven) Immissionsschutzgesetzes Gesetzgeb_ungskqmp efenzen  insbeson-
gegen Art. 20 Ill GG. Die §§ 5, 6 des (fikti- dere mit Hilfe der in den Art. 73 und Art. 74
ven) Immissionsschutzgesetzes sind mate- ,?aGﬁVe,\ZéZagsngefobge durchweg alter-

riell verfassungswidrig. ’

2. Regelungen zur Miethéhe fiir frei finanzier-
Vertief P ten Wohnraum, der auf dem freien Woh-
ertiefungstragen nungsmarkt angeboten werden kann (un-
Wie sind die Kompetenzen zur Wahrneh- gebundener Wohnraum), fallen als Teil des
mung der Staatsaufgaben zwischen dem sozialen Mietrechts in die konkurrierende
Bund und den Léndern aufgeteilt? Gesetzgebungszusténdigkeit fiir das bir-
, , . liche Recht im Si Art. 74 Abs. 1

Welche Funktion hat hierbei Art. 31 GG? %er.r;cGeG. echtim sinne von s
Was bedeutet der Grundsatz der ,,Bundes- 3. Mit den §§ 556 bis 561 BGB hat der Bun-

treue”?

Erldutern Sie das Gesetzgebungsverfahren
im Uberblick.

Wann und warum bedlirfen manche Ge-
setze der Zustimmung des Bundesrates?

Stellen Sie die Verteilung der Verwaltungs-
kompetenzen im Land (zu den Gemeinden)
dar!

desgesetzgeber von der konkurrierenden
Zusténdigkeit fiir das Mietpreisrecht als
Teil des biirgerlichen Rechts abschlieSend
Gebrauch gemacht.
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‘ UBERSICHT b) Beschluss des BT, Art. 77 | GG
aa) Beschlussfahigkeit
Organstreitverfahren: Art. 93 I Nr. 1 GG, . o
§§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG § 45 GeschO BT = Halfte der Mitglieder (-)
A) Zulissigkeit aber: § 45 Il GeschO BT: Beschlussunfahigkeit
muss vor Abstimmung gerlgt werden, sonst
I.  Parteifdhigkeit unbeachtlich
; . grds. einfache Mehrheit der abgegebenen
- Fraktion? = Teilorgan des Bundestages (+) Stimmen ausreichend
Il. Statthafter Verfahrensgegenstand c) Verfahren im Bundesrat
Pflichtverletzung des Bundesprésidenten: Un- aa) unverzigliche Weiterleitung, Art. 77 12 GG (+)
terlassen der Ausfertigung (Art. 82 | GG) bb) Einspruchs- oder Zustimmungsgesetz

B)

Antragsbefugnis (§ 64 BVerfGG)

verletztes Recht der Fraktionen

CDU/CSU = Gesetzesinitiativrecht, Art. 76 |
GGi.V.m. § 76 GeschO BT

SPD = Gesetzgebungsrecht des Bundesta-
ges, Art. 7711 GG
Form und Frist

§§ 64, 23 | BVerfGG: Schriftform
§ 64 1l BVerfGG: Sechs-Monats-Frist

Zwischenergebnis:
Der Organstreit ist zulassig

Begriindetheit

Obersatz: § 67 BVerfGG = Rechtmaligkeit
der Weigerung

= Pflicht zur Ausfertigung oder Priifungsrecht?
= Art. 821S.1 GG

Formelles Priifungsrecht unstr. (+)

= formelle RechtmaRigkeit des Gesetzes
Gesetzgebungskompetenz

Art. 74 INr. 4, 72 11 GG
Gesetzgebungsverfahren

Gesetzgebungsinitiative = Art. 76 GG i.V.m.
§ 76 1 GeschO BT

23-03

Zustimmungsbedurftigkeit nur bei ausdr. Rege-
lung = AnderungsG selbst (-), aber gean-
dertes Gesetz

= jedes AnderungsG zu ZustimmungsG zu-
stimmungsbeddrftig?

contra: Regel — Ausnahmeverhaltnis umge-
kehrt, BR als zweite Kammer < Art. 77 GG

= AnderungsG nur zustimmungsbediirftig,
wenn es

- selbst zustimmungsbediirftige Regelung
enthalt

- zustimmungsbedurftige Regelungen des
Ursprungsgesetzes andert oder

- wenn das AnderungsG indirekt auf die die
Zustimmungspflicht auslésenden  Vor-
schriften einwirkt

hier: (-) ® Einspruchsgesetz = eingelegter Ein-
spruch statthaft? (-), erst nach Anrufung des
Vermittlungsausschusses, Art. 77 1l S. 1 GG
= Frist dazu abgelaufen = Bundesrat ord-
nungsgemanl beteiligt, hat aber von seinen
Moglichkeiten keinen Gebrauch gemacht

Zwischenergebnis:
Gesetz formell rechtmafig
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bb)

b)

a)

aa)

bb)

b)

Materielles Prifungsrecht (streitig!)
Wortlaut des Gesetzes

Art. 8218S.1 GG

Amtseid, Art. 56 GG

Prasidentenanklage, Art. 61 GG = alle-
samt indifferent

Gegenargumente
Staatsrechtliche Stellung des BPras im GG
Verhaltnis zum BVerfG

Uberprifungsmonopol des BVerfG = aber:
Uberprifung durch BPras nur vorlaufig,
kann durch Organklage ihrerseits vor
BVerfG anhangig gemacht werden

allgemeine staatsrechtliche Stellung

Gewaltenteilungsgrundsatz = aber: Wei-
gerung durch BPrads kann Gesetz nicht
endgultig verhindern

historisches Argument

Schwachung des BPras ggii. WRV = un-
zulassiger Zirkelschluss

BPras fehlt der nétige ,Unterbau®
Argumente fiir Prifungsrecht

Einheit von materieller und formeller Ver-
fassungsmafigkeit

Prafung von Formalia (Art. 791 S. 1, Il GG)
umfasst materielle Prifung < BPras soll
nur gewahlte Form Uberprifen durfen

materielle Prafung im Hinblick auf etwaige
Zustimmungserfordernisse des Bundesra-
tes erforderlich < lediglich begrenzte ma-
teriellrechtliche Vorfrage

Grundgesetzbindung nach Art. 111l und
Art. 20 1l GG = BPras kann nicht gezwun-
gen sein, ,sehenden Auges” einem verfas-
sungswidrigen Gesetz zur Wirksamkeit zu
verhelfen

Zwischenergebnis: materielles Priifungs-
recht wohl (+) (a.A. gut vertretbar!)

= Weigerung der Ausfertigung rechtmaRig,
da Gesetz objektiv rechtswidrig

Ergebnis: Organklage zulassig, aber un-
begrindet

LOSUNG

A)

23-03

Die Fraktionen kénnten den Bundesprasi-
denten durch eine Entscheidung des
BVerfG zur Gesetzesausfertigung zwingen.
In Betracht kommt hier eine sog. Organ-
streitigkeit gem. Art. 93 I Nr. 1 GG i.V.m.
§§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG.

Die Fraktionen konnten die Feststellung
beantragen, dass der Bundesprasident zur
Ausfertigung des Gesetzes verpflichtet ist.
Aus einer solchen Feststellung ergibt sich
zwar nicht unmittelbar eine durchsetzbare
Verpflichtung des Bundesprasidenten. Will
der Bundesprasident aber nicht eine Prasi-
dentenanklage gem. Art. 61 GG riskieren,
wird er sich der Feststellung durch das Ver-
fassungsgericht beugen.

Zulassigkeit

Beteiligtenfiahigkeit von Antragsteller
und Antragsgegner (oberstes Bundesor-
gan, andere Beteiligte, die mit eigenen
Rechten ausgestattet sind, Art. 93 1 Nr. 1
GG)

Die Fahigkeit zur Erhebung eines Organ-
streitverfahrens haben oberste Bundesor-
gane. Organteile kdnnen parteiféhig sein,
soweit ihnen durch das Grundgesetz oder
die GeschO des Bundestages, der Bun-
desregierung oder Bundesrates eigene
Recht zugestanden werden.

Die Parteifahigkeit des Bundesprasidenten
ergibt sich direkt aus Art. 93 I Nr. 1 GG. Der
Bundesprasident ist ein oberstes Bundes-
organ, d.h. ein im Grundgesetz mit Rech-
ten und Pflichten ausgestattetes Verfas-
sungsorgan; § 63 BVerfGG normiert seine
Parteifahigkeit ausdricklich.

Beziglich der Fraktionen als Antragsteller
enthalt weder das Grundgesetz noch § 63
BVerfGG eine explizite Regelung. Die
Fraktionen sind aber standig vorhandene
Glieder des Bundestages. Sie sind ein Tei-
lorgan des Bundestages. Die Fraktionen
sind als Teilorgan des Bundestages an-
tragsberechtigt, zumal sie in der Ge-
schaftsordnung des Bundestages mit eige-
nen Rechten ausgestattet sind. So kann
die Fraktion bspw. nach § 76 GeschO BT
Gesetzesinitiativen einbringen.
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Anmerkung: Auch der einzelne Bundes-
tagsabgeordnete kann Partei einer Organ-
klage sein, wenn es beispielsweise um
seine Rechte aus Art. 381 GG geht!. Zu-
dem steht die Organklage auch Parteien
offen, soweit es gerade um ihre Rechte aus
Art. 21 GG geht?.

Insoweit ist nicht auf den zu engen Wortlaut
des § 63 BVerfGG, sondern auf den weite-
ren Art. 93 | Nr. 1 GG abzustellen.3 Glei-
ches gilt soweit es um die Beteiligtenféhig-
keit der Bundesversammlung geht.#

Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
nicht beteiligtenfahig sind Landesorgane®.

Statthafter Verfahrensgegenstand

Als  statthafter Verfahrensgegenstand
kommt jedes Handeln oder (eventuell)
pflichtwidriges Unterlassen des Antrags-
gegners auf dem Gebiet des objektiven
Verfassungsrechtsrechts in Betracht.

Eine Verletzung kann durch ein Tun oder
Unterlassen erfolgen. Das Unterlassen des
Bundesprasidenten, das verabschiedete
Gesetz gegenzuzeichnen, kann eine
Pflichtverletzung bedeuten, wenn eine Ge-
genzeichnungspflicht besteht. Eine solche
Pflicht kdnnte sich aus Art. 82 1 GG erge-
ben. Die Signatur des Bundesprasidenten
als Befehl zur Ausfertigung des Gesetzes ist
Wirksamkeitsvoraussetzung des Gesetzes.

Ob eine Pflicht tatsachlich besteht ist aller-
dings erst eine Frage der Begriindetheit.

Antragsbefugnis

Das Organstreitverfahren setzt eine An-
tragsbefugnis voraus, vgl. Wortlaut des
§ 64 BVerfGG: ,geltend macht, unmittelbar
verletzt oder gefahrdet zu sein“. Das Or-
ganstreitverfahren ist also anders als bspw.
die abstrakte Normenkontrolle kein Instru-
ment des objektiven Rechtsschutzes®

Voraussetzung fur die Antragsbefugnis ist
geman § 64 | BVerfGG die behauptete Ver-
letzung oder Gefahrdung eines Rechts
bzw. einer Pflicht durch eine Maflinahme
des Antragsgegners.

1 Vgl. hierzu auch BayVerfGH, BayVBI. 2011, 662.
2 BVerfGE 11, 239; NVwZ 2004, 850; BVerfG, Urteil

Die antragstellenden Fraktionen muissen
also geltend machen, als Teilorgan des
Bundestages durch die Weigerung des
Bundesprasidenten in ihren Rechten be-
eintrachtigt zu sein. Im Gesetzgebungsver-
fahren kommt den Bundestagsfraktionen
ein Initiativrecht zu, Art. 76 | GG i.V.m. § 76
GeschO BT.

Verweigert der Bundesprasident die Aus-
fertigung, kann sich das Gesetzesinitiativ-
recht nicht in materiellem Recht verwirkli-
chen. Aus diesem Grund kann sich die
FDP-Fraktion, die die Initiative in den Bun-
destag eingebracht hatte, auf die Verlet-
zung ihres Initiativrechts berufen.

Anders verhalt es sich bei der SPD-Frak-
tion sowie bei der CDU/CSU-Fraktion, da
diese keinen Gesetzgebungsantrag in den
Bundestag gestellt hatten. Allerdings kdn-
nen die Fraktionen nach dem eindeutigen
Wortlaut des § 64 BVerfGG auch die
Rechte des Bundestages als verletzt gel-
tend machen (gesetzliche Prozessstand-
schaft). Durch die Weigerung des Bundes-
prasidenten, ein vom Bundestag beschlos-
senes Gesetz auszufertigen, wird die Ge-
setzgebungskompetenz des Bundestages
beschnitten, Art. 77 1 1 GG. Eine Rechtsbe-
eintrachtigung des Bundestags ist mdglich
und diese kann von der SPD-Fraktion so-
wie der CDU/CSU-Fraktion im Organstreit-
verfahren gertigt werden. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob die SPD-Fraktion oder
die CDU/CSU-Fraktion insoweit die Mehr-
heit des Bundestages hinter sich weif3. Die
Moglichkeit der Prozessstandschaft steht
gerade auch einer Minderheit im Bundes-
tag zu.

Anmerkung: Dies ist gerade Sinn und
Zweck des § 64 BVerfGG, der die Stellung
der Minderheit im Parlament stédrken will
und dieser die Méglichkeit gibt, Rechte des
Bundestages auch dann zu verteidigen,
wenn die Mehrheit dies nicht méchte.”

4 BVerfG, Urteil vom 10.06.2014, 2 BVE 2/09, 2 BVE
2/10 = L&L 2015, 545.

vom 10.07.2014, 1 BvE 4/13 = L&L 2014, 828; 5 BVerfG, NVwZ 2004, 850.

BVerfG, Urteil vom 27.02.2018, 2 BvE 1/16 = L&L 6 BVerfG, NJW 1999, 2030.

2019, 44; diese Rechtsprechung ist grofder Kritik 7 ;

ausgesetzt, vgl. m.w.N. Lenz, NVwZ 2003, 49 ff. \é?1l.1bjptv&5\£%r1f§,%rjtell vom 23.09.2015, 2 BvE

3 Gleiches gilt bei einem Organstreitantrag durch
oder gegen die Bundesversammlung, vgl.
BVerfG, BayVBI. 2011, 666.
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B)

In dieser Situation gibt § 64 BVerfGG der
Minderheit die Méglichkeit der Veerfahrens-
standschaft! 8 Diese Méglichkeit gestehen
das BVerfG und die h.M. aber nur sténdi-
gen, verfestigten Teilen des Bundestages
wie Fraktionen, nicht aber auch einzelnen
Abgeordneten zu.

Antrag

Zur Einleitung des Verfahrens ist geman
§§ 64 1, 23 | BVerfGG ein schriftlicher An-
trag erforderlich. Gemafy § 64 Il BVerfGG
mussten die Fraktionen die Verletzung ih-
res jeweiligen Rechts aus Art. 76 | GG
i.V.m. § 76 GeschO BT bzw. Art. 771 S. 1
GG, sowie der Pflicht aus Art. 82 1 GG in ih-
rem Antrag auch bezeichnen.

Frist

Gemal § 64 Ill BVerfGG muss der Antrag
innerhalb von sechs Monaten nach Kennt-
niserlangung der Weigerung durch den
Bundesprasidenten erhoben werden.

Zwischenergebnis: Der Organstreit ge-
maR Art. 931 Nr. 1 GG i.V.m. §§ 13 Nr. 5,
63 ff. BVerfGG ist zulassig.

Begriindetheit

Der Antrag ist begrindet, wenn die Weige-
rung des Bundesprasidenten rechtswidrig
ist, d.h. eine Pflicht zur Ausfertigung be-
steht, und das Unterlassen in die Kompe-
tenzen des Antragstellers eingreift, vgl.
§ 67 BVerfGG.

Nach Art. 821S. 1 GG hat der Bundespra-
sident die Pflicht, ein nach den Vorschrif-
ten des Grundgesetzes zustande ge-
kommenes Gesetz auszufertigen und zu
verkiinden. Mit der Ausfertigung bekundet
er die Ubereinstimmung des Gesetzes mit
den Verfassungsnormen. Diese Bekun-
dung kann der Bundesprasident aber nur
vornehmen, wenn er die Befugnis hat, die
tatsachliche Ubereinstimmung mit den Ver-
fassungsnormen zu priifen.

Der Umfang der Priifungskompetenz be-
griindet zugleich den Spielraum der Ver-
weigerungsgriinde.

Formelles Priifungsrecht

Gemal Art. 82 | GG muss der Bundespra-
sident prifen, ob das Gesetz ,nach den
Vorschriften dieses Grundgesetzes zu-
stande gekommen* ist. Jedenfalls sind da-
mit Vorschriften beziiglich der formellen
Gesetzesvoraussetzungen gemeint.

Schon die enge Auslegung des Wortlauts
ergibt nach h.M. das formelle Priifungs-
recht des Bundesprasidenten.®

Der Bundesprasident verweigert unter an-
derem die Ausfertigung des Gesetzes, weil
er Zweifel an dem ordnungsgemalfien Zu-
standekommen und somit an der formellen
RechtmalRigkeit des Gesetzes hat.

Fraglich ist daher, ob das Gesetz ord-
nungsgemal zustande gekommen ist.

Gesetzgebungskompetenz

Der Bund hat im Bereich des Auslander-
rechts eine konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz nach Art. 74 | Nr. 4 GG.

Damit ist eine bundesgesetzliche Regelung
unter den Voraussetzungen des Art. 72 |
GG zulassig. Hier kénnte ein Bundesge-
setz zur Wahrung der Rechtseinheit erfor-
derlich sein.

Die Wahrung der Rechtseinheit erlaubt
eine bundesgesetzliche Regelung erst,
wenn auf Landesebene eine Gesetzesviel-
falt besteht oder zu entstehend droht, die
eine Rechtszersplitterung darstellt10.

Im Fall des Auslanderrechts ist die Gefahr
einer solchen Rechtszersplitterung zu beja-
hen, da hier jedes Bundesland — je nach re-
gierender Partei — wohl sehr unterschiedli-
che Regelungen erlassen wiirde. Damit lie-
gen die Voraussetzungen des Art. 72 || GG
Vor.

Anmerkung: Im Zusammenhang mit
Art. 72 Il GG ist zu beachten, dass die Er-
forderlichkeit einer bundesgesetzlichen
Regelung vor dem BVerfG in einem beson-
deren NK-Verfahren nach Art. 931 Nr. 2a
GG uberpriift werden kann, fiir das im Un-
terschied zur abstrakten Normenkontrolle
nach Art. 931 Nr. 2 GG gerade auch die
Landtage ein Antragsrecht besitzen.

8 BVerfG NJW 2009, 2767 = L&L 2009, 618, keine
Verfahrensstandschaft ist aber gegen Beschliisse
des Bundestages selbst mdglich, dieser kann sich
nicht selbst in Rechten verletzen.

9 Zu der Geschichte des Priifungsrechts und den in
der Praxis bislang vorgekommenen Féllen vgl.
Rau, DVBI. 2004, 1 ff.

10 BverfG, NJW 2003, 41 = DVBI. 2003, 44, bspr.
von Jochum S. 28, Kenntner, DVBI. 2003, 259.

" Dazu Sommermann, Jura 1995, 393.
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2. Gesetzgebungsverfahren Anmerkung: Nach der Wahl vom
s 26.09.2021 hat der Bundestag 736 statt
a) Gesetzgebungsinitiative 598 Abgeordnete! Grund hierfiir sind die
Vorliegend wurde der Gesetzesentwurf im sog. Ausgleichsmandate, die geschaffen
November 2018 von der FDP-Fraktion ein- wurden, um die mit den sog. Uberhang-
gebracht. Die Fraktionen (§10 Ge- mandaten verbundenen verfassungsrecht-
schO BT) sind nach Art. 76 GGi.V.m.§ 76 | lichen Bedenken auszurdumen. Die Ver-
GeschO BT ausdriicklich initiativberechtigt, fassungsméBigkeit dieser Uberhangman-
sodass der Gesetzesentwurf ,aus der Mitte date war im Anschluss an die Bundestags-
des BT* ordnungsgemaf} eingebracht wur- wahl 1994 heftig umstritten. Das Land Nie-
wurde. dersachsen legte die Frage im Rahmen ei-
b) Beschluss des BT ner abstrakten Nprmgnkontro/le dem
BVerfG vor, das die Uberhangmandate
Die Bundesgesetze werden nach Art. 77 | grundsétzlich gebilligt hat, vgl. die WUV'’s.
S. 1 GG durch den BT beschlossen. Bei der Bundestagswahl 2005 zeigte sich
Fraglich ist vorliegend, ob das AnderungsG (_:Iann das besondere Phanome_p, qass es
formell wirksam im BT, beschlossen wurde infolge der Uberhangmandate fir eine Par-
) tei im Einzelfall sogar besser sein kann,
Anmerkung: Das genaue Verfahren zum weniger Zeitstimmen zu erhalten, sog. ne-
Zustandekommen von Gesetzen ergibt gatives Stimmgewicht. Dies versté3t nach
sich aus den §§ 78 ff. GeschO BT. § 78 Ansicht des BVerfG gegen Art. 381 S. 1
GeschO BT erfordert z.B. drei Beratungen, GG, sodass der Gesetzgeber zu einer An-
auch ,Lesungen® genannt, vor dem Geset- derung des Wahlrechts  verpflichtet
zesbeschluss. Diese Normen sind fiir eine wurde.’3
Falllbsung kaum einmal von Bedeutung. Da der Bundestag das ,Kunststtick” fertig-
Beachten Sie aber, dass VerstéBe gegen brachte, auch in seinem Anderungsgesetz
die §§ 78 ff. GeschO BT nicht zur Nichtig- die Vorgaben aus Karlsruhe zu verletzen,
keit eines Gesetzes fiihren, da die §§ 78 ff. erkldrte das BVerfG das Wahligesetz fiir
GeschO BT keine verfassungsrechtlichen nichtig. In Abkehr zu seiner bisherigen
Anforderungen aufstellen. Ihnen kommt in- Rechtsprechung beschrdnkte es dabei
soweit lediglich der Charakter von Ord- auch die Anzahl der insgesamt zuldssigen
nungsvorschriften zu'2. Uberhangmandate auf 5.
In Reaktion hierauf wurden das BWG ge-
aa) In erster Linie kdnnten Zweifel an der Be- dndert und Uberhangmandate nun durch
schlussfahigkeit des BT auftauchen, denn Ausgleichsmandate ausgeglichen, vgl. § 6
zum Zeitpunkt der fraglichen Abstimmung V BWG. Erhélt bspw. die CSU mit 30 % der
am 14.01.2019 waren lediglich 50 Abge- Zweitstimmen (ber die Erststimmen 30
ordnete erschienen. Uberhangmandate, werden der SPD ca. 20
. i . Ausgleichsmandate zugesprochen, wenn
Der BT ist gem§8_§ 45 GeschO BT Jedoqh dies% 20 % der Zweitstlgrynmen erreicht hat.
nur besthussfghlg, wenn __mehr e_1|s die Dadurch kann es zu einer erheblichen Er-
Halfte seiner Mltgl|eQer tatsac_:hllch m BT- héhung der Gesamtzahl an Abgeordneten
Plenum anwesend sind. Dabei ist zunachst kommen.

einmal fraglich, von welcher Abgeordneten-
zahl ausgegangen werden muss.

Nach Art. 121 GG i.V.m. § 1 BWG besteht
der BT (im Idealfall) aus insgesamt 598 Ab-
geordnete (sog. gesetzliche Mitglieder-
zahl). Allerdings koénnen sich im Einzelfall
durch das BWG Erhéhungen ergeben.

12 vgl. Hemmer/Wiist, Staatsrecht II, Rn. 172.
13 BVerfG DVBI. 2008, 1045.
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Die Frage, von welcher Mitgliederzahl im
konkreten Fall auszugehen ist, kann man-
gels Angaben im Sachverhalt nicht beant-
wortet, aber letztlich auch offenbleiben,
denn am Tag der Abstimmung waren mit 50
Abgeordneten in jedem Fall weniger als die
Halfte der gesetzlichen bzw. der erhéhten
Mitgliederzahl anwesend.

Der BT war somit am Tag der Abstimmung
grds. nicht beschlussfahig.

14 BVerfG, DOV 2012, 734 = L&L 2012, 688.
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bb) Jedoch muss die Beschlussfahigkeit des

BT ausdriicklich aus der Mitte des BT an-
gezweifelt werden. Die dazu erforderliche
Rulge ist nach § 45 Il GeschO BT jedoch nur
vor der jeweiligen Abstimmung mdglich.

Eine derartige Ruge mit dem Antrag, die
Beschlussunfahigkeit des BT festzustellen,
ist jedoch weder durch eine Fraktion noch
durch anwesende 5 % der MdB erfolgt.
Dies hat im Umkehrschluss zu § 45 Il Ge-
schO BT zur Folge, dass der BT - obwohl
tatsachlich nur 50 Abgeordnete im Plenum
waren - als beschlussfahig gilt.

Anmerkung: Von Amts wegen wird die Be-
schlussunféhigkeit nur festgestellt, wenn
noch nicht einmal 5 % an Abgeordneten
anwesend sind, die fiir eine Riige nach
§ 45 || GeschOBT nétig wéren.

AuBBerdem fordert das BVerfG als unge-
schriebene Voraussetzung des Art. 68 GG
eine politisch instabile Lage, wobei hier
dem Bundeskanzler ein gerichtlich kaum
tberpriifbarer Beurteilungsspielraum zu-
kommt.15

Eine besondere Rolle kommt der Mitglie-
dermehrheit auch dann zu, wenn der Bun-
desrat gegen ein Bundestagsgesetz Ein-
spruch erhebt (dazu sogleich unten). Die-
ser Einspruch kann nur mit der Mitglieder-
mehrheit zuriickgewiesen werden, vgl.
Art. 771V S. 1 GG.

Hat der Bundesrat mit %/3 - Mehrheit Ein-
spruch erhoben, so sind nach Art. 77 IV
S. 2 GG auch ?/s der abgegebenen Stim-
men, mindestens aber die Mitgliedermehr-
heit zur Zuriickweisung erforderlich6.

¢) Verfahren im Bundesrat (BR)
cc) Aufgrund der fingierten Beschlussfahigkeit o

des BT durften die anwesenden Abgeord- aa) Nach Art. 771 S. 2 GG hat der Prasident
neten Uber die Gesetzesvorlage abstim- des BT das beschlossene Gesetz ,unver-
men. Fraglich ist damit nur ob bei 24 von zugllch" an de_n BR W(_alterzule|ten. Dabei ist
insgesamt 50 Stimmen die erforderliche unverziglich i.d.S. nicht als ,sofort”, son-
Mehrheit i.S.d. Art. 42 1l GG erreicht wurde. dern in Anlehnung an das Zivilrecht, vgl.

§ 121 BGB, als Handeln ohne schuldhaftes
Bei der Frage nach der (einfachen) Mehr- Zégern zu verstehen'”.
heit durfen die Enthaltungen aber nicht mit- L
gegeben i.S.d. Art. 42 Il GG, vgl. auch beschluss innerhalb von zwei Tagen nach
§ 4811 S. 1 GeschO BT. Andernfalls hatte Beschlussfassung an den BR weiterge-
eine Enthaltung das Gewicht einer Nein- reicht hat, ist insofern Art. 771 S.2 GG
Stimme, was gerade nicht der Intention des i.V.m. § 122 GeschO BT Genuige getan.
Abstimmenden entspricht. bb) Das weitere Verfahren im BR ist abhangig

Bei somit 38 wirksam abgegebenen Stim-
men ist das Gesetz mit der eindeutigen
Mehrheit von 24 Stimmen beschlossen
worden, Art. 77 1 S. 1 GG.

Anmerkung: Neben dieser einfachen
Mehrheit der abgegebenen Stimmen kennt
das Grundgesetz auch die sog. Mitglieder-
mehrheiti.S.d. Art. 121 GG (auch absolute
oder Kanzlermehrheit genannt).

Diese ist bspw. fiir die Wahl des Bundes-
kanzlers, Art. 63 Il GG, fiir das konstruktive
Misstrauensvotum, Art. 67 | GG, sowie fiir
die Vertrauensfrage, Art. 681 S. 1 GG, er-
forderlich. Da dem Bundestag kein Selbst-
auflésungsrecht zusteht, ist es grundsétz-
lich nicht zuldssig, diese Vertrauensfrage
Labsichtlich® dadurch zu verlieren, dass
sich bspw. die Regierungsmitglieder der
Stimme enthalten.

15 BVerfG, DVBI. 2005, 1102 = L&L 2005, 635.

16 Vgl. zu den verschiedenen Mehrheiten Degen-
hart, Staatsrecht, Rn. 386.

17 Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 77 GG, Rn. 14.
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(1)

davon, ob es sich bei dem AnderungsG
zum AufenthG um ein Einspruchs- oder
ein Zustimmungsgesetz handelt. Bei Zu-
stimmungsgesetzen ist die Zustimmung
des BR unverzichtbares Wirksamkeitser-
fordernis.

Zustimmungsgesetze liegen immer dann
vor, wenn die Zustimmungsbedurftigkeit im
Grundgesetz geregelt ist, wobei diese Re-
gelungen nach h.M. abschlieRend sind8:

Das Anderungsgesetz selbst enthalt nach
den Sachverhaltsangaben keine zustim-
mungsbedirftigen Regelungen. Ein Zu-
stimmungserfordernis kénnte sich deshalb
allein aus der Tatsache ergeben, dass das
AufenthG als solches zustimmungsbedurf-
tig war.

18 v/gl. hierzu mit einer Aufzahlung der wichtigsten
Regelungen Hemmer/Wist, Staatsrecht I,
Rn. 175.



Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen
Dusseldorf - Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Géttingen - Greifswald/
Rostock - Halle - Hamburg - Hannover - Heidelberg/Mannheim - Jena - Kiel
KoIn - Konstanz - Leipzig - Mainz - Marburg/Gief3en - Miinchen - Munster - Nirnberg
Osnabriick - Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier - TUbingen/Stuttgart - Wirzburg

Juristisches Repetitorium
emmer

Verfassungsrecht |l / Baden-Wurttemberqg

Fall 5 — Losung — Seite 7

(a)

(b)

Anmerkung: Die Zustimmungsbedlirftig-
keit eines Bundesgesetzes ergab sich in
der Vergangenheit meist daraus, dass es
Regelungen liber das Verwaltungsverfah-
ren oder die Zusténdigkeit der Beho6rden
enthielt.

Da dies aber sehr héufig der Fall war,
wurde die Zustimmungspflichtigkeit zum
Normalfall, das Regel-Ausnahme-Verhélt-
nis im Grundgesetz wurde quasi umge-
dreht.

Dies war einer der Hauptgriinde fiir die F6-
deralismusreform. Nach der Neufassung
des Art. 84 | GG kann der Bund kiinftig Ver-
fahrens- und Zusténdigkeitsregeln durch
Einspruchsgesetz erlassen, die Ladnder er-
halten aber das Recht, von den bundesge-
setzlichen Vorgaben abzuweichen,
Art. 841 S. 2 GG. Nur wenn dieses Abwei-
chungsrecht ausgeschlossen sein soll, ist
kiinftig noch die Zustimmung des Bundes-
rates erforderlich, Art. 841 S. 5 u. 6 GG.

Zum Teil, insbesondere vom BR, wurde die
Ansicht vertreten, jede Anderung eines Zu-
stimmungsgesetzes bediirfe erneut der Zu-
stimmung des BR. Begrindet wurde dies
damit, dass der BR mit seiner Zustimmung
die Mitverantwortlichkeit fir das gesamte
Gesetz Ubernommen habe. Da urspriingli-
ches Gesetz und AnderungsG zu einer
Sinneinheit wirden, kénne der BR diese
Mitverantwortung nur dann tragen, wenn
auch das Anderungsgesetz seiner Zustim-
mung bediirfe9.

Gegen diese Ansicht spricht jedoch, dass
dadurch das vom Grundgesetz vorgese-
hene Regel-Ausnahme-Verhaltnis zwi-
schen Zustimmungs- und Einspruchsge-
setz in sein Gegenteil verkehrt wirde.

Nach h.M. ist schon aus diesem Grund ein
Gesetz nicht schon deshalb als zustim-
mungsbediirftig anzusehen, weil es ein Zu-
stimmungsgesetz andert.

\_{ielmehr kommt es nur auf den Inha!_t des
AnderungsG an. Nur, wenn das Ande-
rungsG

- selbst neue Vorschriften enthalt, die
die Zustimmungsbedurftigkeit auslo-
sen, oder

- wenn es zustimmungsbedirftige Re-
gelungen des Ursprungsgesetzes an-
dert oder

- wenn das AnderungsG indirekt auf die
die Zustimmungspflicht auslésenden
Vorschriften einwirkt,

bestehe Zustimmungsbediirftigkeit?0. Da
hier keine dieser Alternativen erflllt ist,
wére das AnderungsG zum AufenthG nicht
zustimmungsbedurftig.

Fur diese Ansicht der h.M. spricht insbe-
sondere die Funktion des BR. Dieser ist
schon nach dem Wortlaut des Grundgeset-
zes keine gleichwertige zweite Kammer ei-
nes einheitlichen Gesetzgebungsorgans,
sondern hat nach Art. 50 GG nur Mitwir-
kungsrechte.

Gemal Art. 77 GG werden Gesetze nam-
lich nur vom Bundestag und nicht auch vom
Bundesrat beschlossen.

Die Auffassung der h.M. I&sst sich auch da-
mit begriinden, dass es dem BT freisteht,
ein Gesetzesvorhaben in einen zustim-
mungsbedurftigen formellen und einen
nicht zustimmungsbedirftigen materiellen
Teil aufzuspalten, solange diese Aufspal-
tung nicht vollig sinnwidrig und willktrlich
ist21. Auch in einem solchen Fall erstreckt
sich das Zustimmungserfordernis nicht auf
den materiellen Teil.

Das AnderungsG zum AufenthG ist so-
mit im Ergebnis nicht zustimmungsbe-
duirftig.

Anmerkung: Handelt es sich um ein Zu-
stimmungsgesetz, kann auch das Abstim-
mungsverfahren im Bundesrat ein Problem
darstellen.

Der Bundesrat entscheidet nach Art. 52 Il1
S. 1 GG mit der Mehrheit seiner Stimmen.
Die Konsequenz ist, dass Enthaltungen wie
Nein-Stimmen wirken. Ein aktuelles Prob-
lem stellt die ,uneinheitliche Abstimmung*
der Vertreter eines Bundeslandes dar.
Nach Art. 511l S. 1 GG kann ein Land
mehrere Vertreter entsenden, die nach
Art. 51 1ll S. 2 GG aber nur einheitlich ab-
stimmen dlirfen, da es letztlich nicht um de-
ren persénliche Meinung, sondern um die
Meinung des jeweiligen Landes geht.

19 Degenhart, Staatsrecht |, Rn. 424. 21 BVerfG, NJW 2002, 2543.

20 BVerfGE 37, 363 (382); BVerfG NVwZ 2010,
1146 ff. = L&L 1/2011.
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Wird gegen dieses Gebot der einheitlichen
Stimmabgabe versto3en, sind die Stimmen
grundsétzlich unwirksam. Z.T. wird aller-
dings vertreten, dass allein die Stimme des
Ministerprésidenten mal3geblich sei, wenn
dieser an der Abstimmung beteiligt ist, sog.
,Stimmftihrerschaft”. Diese Ansicht findet
allerdings keinerlei Anhaltspunkte im
Grundgesetz, das von gleichberechtigten
Vertretern des Landes ausgeht, und ist
deshalb abzulehnen.??

(2) Es handelt sich also um ein Einspruchs-
gesetz. Das bedeutet, dass der BR den Er-
lass des Gesetzes letztlich zwar nicht ver-
hindern, ihn aber doch erschweren kann23.
So kann z.B. gemall Art. 771V S.2 GG
eine ?/3 Mehrheit im BT erforderlich sein,
um den Einspruch des BR zuriickzuwei-
sen.

Vorliegend hat der BR am 19.02.2019 Ein-
spruch gegen das AnderungsG erhoben.

Allerdings ist der Einspruch des BR nur
statthaft, wenn zuvor das Verfahren im Ver-
mittlungsausschuss nach Art. 77 1l GG
beendet worden ist.

Dies ergibt sich aus dem ausdrucklichen
Wortlaut des Art. 77 111 S. 1 GG24.

Hier hat der BR jedoch von seinem Recht
aus Art. 77 11 S. 1 GG, innerhalb einer Frist
von drei Wochen den Vermittlungsaus-
schuss anzurufen, keinerlei Gebrauch ge-
macht, sondern nach Eingang des Geset-
zes am 19.02.2019 direkt Einspruch erho-
ben. Ein Verfahren vor dem Vermittlungs-
ausschuss fand somit nicht statt.2°

Anmerkung: Kommt es zur Einberufung
des Vermittlungsausschusses, ist es ge-
rade auch dessen Zweck, den Entwurf so
zu &ndern, dass Bundestag und Bundesrat
einverstanden sind. Der Vermittlungsaus-
schuss hat aber kein eigenes Gesetzesini-
tiativrecht, sondern vermittelt dabei nur
zwischen den zuvor parlamentarisch bera-
tenen Regelungsalternativen.

22 M.w.N. Schenke, ,Die verfassungswidrige Bun-
desratsabstimmung®, NJW 2002, 1318; Ipsen,
,Gespaltenes Votum bei Abstimmungen im Bun-
desrat, DVBI. 2002, 653; Bonner Kommentar/Blu-
menwitz, Art. 51 GG, Rn. 27, so auch die Ent-
scheidung des BVerfG, NJW 2003, 339 =
DVBI. 2003, 194 = BayBI. 2003, 172, 206 =
L&L 2003, 273; bspr. von Renner, NJW 2003, 332
sowie Risse, DVBI. 2003, 390.
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Der Vermittlungsvorschlag muss dem Bun-
destag aufgrund der dort gefiihrten parla-
mentarischen Debatte zurechenbar sein
und ist deshalb inhaltlich und formal an den
durch den Bundestag vorgegebenen Rah-
men gebunden.26

cc) Fraglich ist, welche Rechtsfolgen das
Nichtanrufen des Vermittlungsausschus-
ses hat.

Nach Art. 78 Var. 2 GG kommt ein Gesetz
auch dann zustande, wenn der BR von sei-
ner Moglichkeit, den Vermittlungsaus-
schuss anzurufen, keinen Gebrauch
macht. Vorliegend hat es der BR versaumt,
erst das Vermittlungsverfahren abzuwarten
und hat stattdessen ,voreilig“ Einspruch er-
hoben.

Da dem BR aber mit Ubersenden des Ge-
setzesbeschlusses die Moglichkeit einge-
raumt wurde, von seinen statthaften Rech-
ten Gebrauch zu machen, liegt eine ord-
nungsgemale Beteiligung des BR im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens vor?7.

Der tatsachlich erhobene Einspruch vom
19.02.2019 ist somit im Ergebnis verfas-
sungsrechtlich unerheblich und brauchte
vom BT nicht weiter beachtet zu werden.
Eine Umdeutung in einen Antrag nach
Art. 77 1l GG scheitert an dem eindeutigen
Wortlaut, zumal wenn man beachtet, dass
der Bundesrat aufgrund der zu erwarten-
den Rechtskenntnis nicht schutzwirdig ist.
Im Ubrigen war im Moment der Einlegung
des Einspruchs die Frist des Art. 77 Il GG
bereits abgelaufen, sodass auch aus die-
sem Grund eine Umdeutung ausscheidet.

Zwischenergebnis: Das Gesetz ist somit
jedenfalls in formeller Hinsicht entspre-
chend den Vorschriften des Grundgesetzes
zustande gekommen. Aufgrund dieser for-
mellen VerfassungsmaRigkeit hatte W das
AnderungsG ausfertigen und verkiinden
mussen.

Seine diesbeziigliche Weigerung erfolgte
demnach zu Unrecht.

23 Hemmer/Wiust, Staatsrecht I, Rn. 174.
24 schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 77 GG, Rn. 42.

25 Dieser darf ggf. nur vermitteln, aber nicht neue Ini-
tiativen entwickeln, vgl. BVerfG, NVwZ 2008, 665
= L&L 2008, 541.

26 BVerfG, Beschluss vom 11.12.2018, 2 BvL 4/11
u.a. = L&L 2019, 713.

27 Jarass/Pieroth, Art. 78 GG, Rn. 1.
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Der Bundesprasident hat jedoch nicht nur
Zweifel an der formellen, sondern auch an
der materiellen RechtmaRigkeit des Geset-
zes und verweigerte die Ausfertigung auch
aus diesem Grund.

Beschrankung des Bundesprasidenten auf
eine formelle Prufungsbefugnis herleiten.
Der Wortlaut des Art. 821 S.1 GG ist
vielmehr indifferent und lasst mehrere
Auslegungsmadglichkeiten zu28,

Il. Materielles Priifungsrecht b) Art.56 GG
Diesbeziglich darf er die Ausfertigung al- Teilweise wird versucht, die materielle Pro-
lerdings nur verweigern, wenn ihm auch fur)gsbefugms _des Bundespra&dentenlaus
hinsichtlich der Vereinbarkeit der Gesetze seinem Amtseid (Art. 56 GG) herzuleiten,
mit den materiellen Bestimmungen des wonach er _delws Grundgesetz zu wahren
Grundgesetzes eine Prufungsbefugnis zu- und zu verteidigen hat.
steht. Ob dies der Fall ist, ist Gegenstand Hierzu ist der Bundesprasident jedoch nur
eines umfanglichen Meinungsstreits. insoweit in der Lage, als ihm das Grundge-
1. Wortlaut des Gesetzes setz entsprechende Befugnisse einrdumt.
a) Wortlaut des Art. 821S. 1 GG Der Amtseid selbst kann eine solche Zu-
standigkeit nicht begrinden.
Einen Hinweis auf den Umfang der Pri- . .
fungsbefugnis des Bundesprasidenten gbf'hm. ab‘?”ﬁ”- ?2 .I tS 1 Gé; e(';f'e ls:olche
konnte zunachst eine Interpretation der elugnis einraumt, 1St gerade die Frage,
Formulierung des Art. 821 S. 1 GG ,nach die es zu beantworten gilt
den Vorschriften dieses Grundgesetzes zu- In dem Hinweis auf Art. 56 GG zur Begrun-
stande gekommen* geben. dung der materiellen Priifungszustandig-
Da in dieser Formulierung nicht eine Ein- keit liegt also ein falscher Riickschluss2®.
schrankung auf bestimmte Vorschriften des c) Art.61GG

Grundgesetzes enthalten ist, kdnnte Art. 82
GG die volle Ubereinstimmung der auszu-
fertigenden Gesetze mit samtlichen Arti-
keln des Grundgesetzes verlangen.

Hiergegen wird auf den engen sachlichen
Zusammenhang mit Art. 78 GG verwiesen,
der fir das Zustandekommen von Geset-
zen nur bestimmte Verfahrensvorausset-
zungen verlange; das sei ein Indiz dafir,
dass an eine materielle Prifungsbefugnis
nicht gedacht sei.

Es seien in Art. 82 GG nur die Verfahrens-
vorschriften gemeint, da ,zustande gekom-
men* auf einen Weg und ein Verfahren hin-
deute. Aus diesem Grund sei eine materi-
elle Prifungskompetenz des Bundesprasi-
denten abzulehnen.

Eine so einseitige Beschrankung des
Art. 82 GG nur auf die Verfahrensvorschrif-
ten des Grundgesetzes lasst sich allein
durch eine Uberbetonung des Wortes ,zu-
stande gekommen® nicht ableiten. Diese
Ansicht verkennt zudem, dass ein Gesetz
auch dann nicht nach den Vorschriften ,die-
ses Grundgesetzes® zustande gekommen
ist, wenn es inhaltlich gegen die Verfas-
sung verstot.

Daher lasst sich allein aus dem Wortlaut
des Art. 821 S. 1 GG jedenfalls nicht die

28 Degenhart, Staatsrecht |, Rn. 464.
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Die materielle Prifungsbefugnis wird auch
mit der nach Art. 61 | GG gegebenen Mdg-
lichkeit der Prasidentenanklage wegen vor-
satzlicher Verfassungsverletzung begrin-
det. Wegen der hierdurch festgelegten ei-
genen rechtlichen  Verantwortlichkeit
muiusse dem Bundesprasidenten auch die
Moglichkeit gegeben werden, sich eines
von ihm fir grundgesetzwidrig erachteten
Aktes zu enthalten.

Hiergegen spricht aber, dass der Bundes-
prasident durch die Ausfertigung eines ma-
teriell verfassungswidrigen Gesetzes nur
dann gegen seine verfassungsmafigen
Pflichten verstoen kann, wenn ihm eine
materiell-rechtliche  Prifungskompetenz
zusteht. Will man nun ein solches Pru-
fungsrecht Uber Art. 61 | GG begrtinden, so
liegt darin wiederum ein unzuldssiger
Ruckschluss. Art. 61 GG begrundet keine
Pflichten des Bundesprasidenten, sondern
regelt nur eine mdgliche Rechtsfolge bei
Verstofd gegen solche Pflichten.

Zwischenergebnis: Entscheidende Argu-
mente flr oder gegen ein materielles Pri-
fungsrecht des Bundesprasidenten lassen
sich damit weder dem Wortlaut des Art. 82
GG noch dem des Art. 56 GG oder Art. 61
GG entnehmen.

29 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 464.
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Ob dem Bundesprasidenten ein materielles
Prifungsrecht zusteht und er damit hier die
Ausfertigung des Gesetzes mdglicher-
weise zu Recht verweigerte, muss somit
durch weitere Auslegung des Grundge-
setzes ermittelt werden.

Anmerkung: Ist der Wortlaut eines Geset-
zes nicht eindeutig, miissen andere An-
haltspunkte fiir die Gesetzesauslegung
herangezogen werden.
a) Systematische Auslegung
Kontext von Gesetz und gesamter gel-
tender Rechtsordnung.
b) Historische Auslegung
Kontext friiher geltender Gesetze
¢) Genetische (teleologische) Auslegung
Kontext der Gesetzesmaterialien, Frage
nach Sinn und Zweck des Gesetzes

Rolle komme allein dem Bundesverfas-
sungsgericht zu. Da aber der Bundesprasi-
dent nur eine vorlaufige Entscheidung trifft,
die abschlieRende Stellungnahme aber al-
lein dem Bundesverfassungsgericht vorbe-
halten bleibt, muss die Beflrchtung, der
Bundesprasident konnte in eine Stellung
gelangen, in der er als Staatsoberhaupt
Huter der Verfassung sei, als gegenstands-
los erscheinen.

Es sollte auch nicht der eigenstandige Wert
eines praventiven, normenkontrollahnli-
chen Verfahrens verkannt werden.

Einmal wird hierdurch eine Normenkon-
trolle schon vor dem Inkrafttreten eines Ge-
setzes ermdglicht, wahrend das Bundes-
verfassungsgericht nur die Mdéglichkeit zu
einer nachtraglichen Normenkontrolle hat,
und zum andern wird hierdurch vermieden,

2. Argumente gegen ein materielles Pri- dass politische Entscheidungen vor einer
fungsrecht eindeutigen Stellungnahme der gesetzge-

a) Staatsrechtliche Stellung des Bundes- benden Organe in ein justizformiges Ver-
prasidenten fahren abgedrangt werden.

aa) Verhiltnis zum BVerfG Damit kann keines der Argumente, die we-

Gegen eine umfassende materielle Pri-
fungskompetenz des Bundesprasidenten
wird eingewandt, neben dem Bundesver-
fassungsgericht als einem mit umfassen-
den Kompetenzen ausgestatteten Kontroll-
organ fir die Uberpriifung der Verfas-
sungsmafigkeit von Gesetzen sei fur eine
materielle Prafungszustandigkeit des Bun-
desprasidenten kein Raum mehr. Die ma-
terielle Prifung eines Gesetzes durch den
Bundesprasidenten wurde danach die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts
in Gefahr bringen.

Gegen diese Ansicht spricht aber die Mog-
lichkeit, die Frage, ob der Bundesprasident
hatte ausfertigen missen, sofort zum Ge-
genstand eines Organstreitverfahrens zu
machen. Auch der Hinweis darauf, dass
nur das Bundesverfassungsgericht mit Ver-
bindlichkeit Giber die VerfassungsmaRigkeit
von Gesetzen entscheiden kénne, schlief3t
nicht eine vorherige Prifung durch den
Bundesprasidenten als Teil des Gesetzge-
bungsverfahrens aus.

Die ablehnende Ansicht Uber die materielle
Prifungsbefugnis geht davon aus, dass
diese Kompetenz den Bundesprasidenten
zum ,Hiter der Verfassung“ macht; diese

30 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 466.
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bb)

gen der umfassenden Kompetenzen des
Bundesverfassungsgerichts gegen eine
Prufungsbefugnis des Bundesprasidenten
vorgetragen werden, Uberzeugen.

allgemeine staatsrechtliche Stellung
des Bundesprasidenten, Gewaltentei-
lungsgrundsatz

Der Bundesprasident kann auch nicht
— wie befiirchtet30 — durch eine materielle
Nachprufung der Gesetze auf ihre Verfas-
sungsmaRigkeit einen maBRgeblichen Ein-
fluss auf die gesetzgeberische Willens-
bildung nehmen und damit gegen die Ge-
waltenteilung verstofen.

Einmal ist sein Einfluss auf die verfas-
sungsrechtliche Negation beschrankt, und
zum anderen ist seine Entscheidung durch
ein im Organstreitverfahren erwirkbares
Urteil Uberwindbar, soweit er sich zu Un-
recht weigerte, das Gesetz also verfas-
sungsgemal war. Andernfalls ware das
Gesetz sowieso nichtig.

Auch aus der allgemeinen staatsrechtli-
chen Stellung des Bundesprasidenten er-
geben sich somit keine Griinde gegen eine
materielle Prifungszustandigkeit des Bun-
desprasidenten.
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dentscheidung der Verfassung flr ein ge-
waltenteilendes System und daraus, dass
dem Bundesprasidenten eine Befugnis zur
materiellen Prifung nicht ausdricklich zu-
gewiesen sei. Zudem wird aufgrund der ge-
schwachten Stellung des Staatsoberhaup-
tes eine restriktive Auslegung auch der ihm
verbleibenden Befugnis gefordert.

Gegen diese Einschrankung wird zu Recht
geltend gemacht, dass die tatsachlich
schwachere Stellung gegeniiber dem
Reichsprasidenten nicht wieder zur weite-
ren Einschrankung einer dem Bundespra-
sidenten verbliebenen Befugnis verwendet
werden durfe. Das wurde einen Zirkel-
schluss bedeuten, da gerade zu prifen ist,
ob die Verringerung der Befugnisse des
Prasidenten auch die Ablehnung etwa ei-
ner materiellen Prifungsbefugnis enthalt.

Auflerdem ist zu beachten, dass dem Bun-
desprasidenten eine eigensténdige, aus
dem Grundgesetz abzuleitende Stellung

31 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 466.
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Anmerkung: Sie kénnen hier natirlich zukommt und seine Bedeutung nicht ledig-
auch zu einem anderen Ergebnis gelan- lich aus einem negativen Vergleich mit der
gen. Wichtig ist allein, dass Sie dieses fun- Weimarer Reichsverfassung gewonnen
diert begriinden. Hier lésst sich auch ver- werden darf32.
treten, dass fiir den Inhalt der Gesetze al- . sy rs .. o .
lein der demokratisch legitimierte Gesetz- c) Die tatsachllchen__P_rufungsmogllchkel-
geber zusténdig ist. ten des Bundesprasidenten
An seine Entscheidung soll der Bundespra- Als letzter Einwand wird geltend gemacht,
sident grundsétzlich gebunden sein. der Bundesprasident besitze keinen geeig-
Mit dieser Argumentation kénnen Sie auch neten Mitarbeiterstab und gerate somit bei
zu einem Mittelweg gelangen, ndmlich zu der Auslibung seiner Kontrollfunktion in Ab-
einer Evidenzkontrolle. Der Bundesprési- héngigkeit von der Regierung oder von
dent ist also an die Einschétzung des Ge- anonym bleibenden, demokratisch nicht le-
setzgebers gebunden, es sei denn dessen gitimierten Gutachtern, deren Auswahl
Auffassung ist offensichtlich rechtswidrig31. dann schon die Entscheidung bestimme.
Der Nachteil an dieser Ansicht ist aller- Diese Einwande mussen schon deswegen
dings, dass sie offenldsst, wann Offenkun- zurlckgewiesen werden, weil sie sich le-
digkeit vorliegen soll. diglich auf eine tatsachliche Gestaltung der
Verhaltnisse beziehen, die gegebenenfalls
b) Historisch-genetische Auslegung geandert werden musste und konnte.
Die Gegner einer materiellen Priifungsbe- 3. Argumente fiir ein materielles Prifungs-
fugnis des Bundesprasidenten weisen mit recht
zgﬁ)n(ﬁéiﬂsﬁfgg}ggﬁzr?m d(gf g\?\?eeiggi:: a) Die Verkniipfung von formeller und ma-
Reichsverfassung geschwéchte Stellung terieller VerfassungsmaRigkeit
des Bundesprasidenten hin, den das Ein haufig verwandtes Argument zur Be-
Grundgesetz in die Rolle des reprasentati- grindung einer umfassenden Prifungsbe-
ven Staatsoberhaupts zurlickgedrangt fugnis des Bundespréasidenten ist die un-
habe. Die staatsrechtliche Stellung des trennbare Verknuipfung von formeller und
Bundesprasidenten verwehre ihm jede Ein- materieller VerfassungsmaRigkeit bezie-
flussnahme auf die gesetzgeberische Wil- hungsweise -widrigkeit.
lensbildung. Das folge schon aus der Grun- aa) Im Hinblick auf verfassungsindernde

Gesetze

Ein Gesetz, das inhaltlich der Verfassung
widerspreche, kénne formell nur dann ver-
fassungsmalig zustande kommen, wenn
es vom Bundestag und Bundesrat mit
Zweidrittelmehrheit beschlossen (Art. 79 I
GG) und der Text des Grundgesetzes aus-
dricklich  abgeandert wird (Art. 79 |
S. 1 GG). Da somit die materielle Verfas-
sungswidrigkeit stets die formelle Verfas-
sungswidrigkeit zur Folge habe, schliel3e
die formelle Prifungsbefugnis des Bundes-
prasidenten notwendig die Prufungsbefug-
nis hinsichtlich der materiellen Verfas-
sungsmaligkeit ein.

Hiergegen wird eingewandt, die Prifung
des Bundesprasidenten habe sich lediglich
darauf zu erstrecken, ob der Weg der Ver-
fassungsanderung oder der des einfachen
Gesetzes eingehalten worden sei. Die au-
Rere Gestalt des Gesetzes allein entschei-
det darliber, in welchen Formen es zu-
stande kommen konne.

32 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 457.
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bb)

Nur wenn eine ausdriickliche Anderung
des Verfassungstextes vorliege, sei zu pri-
fen, ob die Formen der verfassungsandern-
den Gesetzgebung eingehalten worden
seien.

Nach dieser Auffassung kommt es allein
darauf an, ob der Gesetzgeber fiir seinen
Akt ein verfassungsanderndes Gesetz fiir
erforderlich halt oder nur ein einfaches Ge-
setz.

Die Festsetzung dieser gewahlten Form
soll der Nachprifung durch den Bundes-
prasidenten nicht mehr unterliegen; er hat
sich auf die Nachprifung der Mehrheiten
zu beschranken.

Gegen diese Ansicht spricht aber, dass
nicht die vom Gesetzgeber gewahlte Form
dartber entscheidet, ob ein Gesetz verfas-
sungsandernden Inhalt hat, sondern allein
der materielle Gehalt des Gesetzes. Des-
wegen muss auch das Erfordernis der Ver-
fassungstextanderung (Art. 791 S. 1 GG)
der Nachprufung durch den Bundesprasi-
denten unterliegen.

Diese Priufung kann er jedoch nur dann
vollziehen, wenn er auch den materiellen
Gehalt des Gesetzes nachprift.

Im Hinblick auf Zustimmungsgesetz

Das Argument von der begrifflichen Ver-
knipfung der formellen und materiellen
VerfassungsmaRigkeit stutzt sich noch da-
rauf, dass sich ohne Prifung des Geset-
zesinhalts nicht feststellen lasse, ob ein
Gesetz der Zustimmung des Bundesrats
bedurfte.

Hiergegen wird eingewendet: Da sich das
Erfordernis der Zustimmung bereits aus
dem Gegenstand der Regelung ergebe,
bedirfte es nicht des inhaltlichen Ver-
gleichs von einfachem Gesetzesrecht mit
Verfassungsrecht. Ob ein Gesetz unter den
Katalog der zustimmungsbedirftigen Ge-
setze fallt, Iasst sich aber nur dadurch fest-
stellen, dass der Inhalt des einfachen Ge-
setzes mit dem Inhalt des Kataloges der
Zustimmungsgesetze verglichen wird. Das
aber bedeutet eine materiellrechtliche
Uberpriifung des einfachen Gesetzes am
MaRstab der Verfassung, mithin eine Uber-
prufung der materiellen Verfassungsma-
Rigkeit.

33 Schwerdtfeger, Rn. 660.
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b)

Dies gibt auch die Gegenmeinung zu, sieht
hierin aber lediglich eine materiellrechtli-
che Vorfrage im Rahmen der Prifung be-
zuglich der Zustimmungsbedurftigkeit.

Hierdurch ware das Argument von der Ver-
knlipfung der formellen und materiellen
VerfassungsmaRigkeit jedoch nur dann
entwertet, wenn es die materielle Priifungs-
befugnis des Bundesprasidenten unwider-
leglich beweisen sollte.

Davon kann aber nicht die Rede sein; es
soll zusammen mit anderen Erwagungen
lediglich plausibel machen, dass Art. 82 |
S. 1 GG dem Bundesprasidenten nicht nur
eine formelle, sondern auch eine materielle
Prafungsbefugnis einrdumt.

Grundgesetzbindung des Bundesprasi-
denten

Eine weitere wichtige Erwagung fir das
materielle Prifungsrecht kann in der
Grundgesetzbindung aller Verfassungsor-
gane durch Art. 1 lll GG und Art. 20 Il GG
gesehen werden.

Hieraus ergibt sich fur die Tatigkeit aller
Verfassungsorgane, dass sie fir alle eige-
nen Akte und alle Akte, an denen sie mit-
wirken, die verfassungsrechtliche Ver-
antwortung tragen.

Da alle Organe, die an der Gesetzgebung
beteiligt sind, zur Beachtung des Grundge-
setzes verpflichtet sind, muss jedes Organ
auch der Bundesprasident zur Priifung der
Gesetze auf ihre VerfassungsmaRigkeit be-
rechtigt sein.

Das gleiche meinen wohl diejenigen, die
sagen, fiir ein oberstes Staatsorgan sei
es unzumutbar, einer nach seiner Uber-
zeugung verfassungswidrigen MaR-
nahme zur Durchsetzung zu verhel-
fen33.

Hieraus folgt, dass der Bundesprasident
auch befugt sein muss, ein auszufertigen-
des Gesetz auch auf seine materielle Ver-
fassungsmafigkeit hin zu Uberprifen.

Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich die ma-
terielle Verfassungswidrigkeit des Geset-
zes aufdrangt. Dem Bundesprasidenten ist
es unzumutbar, sehenden Auges ein ver-
fassungswidriges Gesetz in Kraft zu set-
zen.
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Zwischenergebnis: Weil die Uberpriifung
eines Gesetzes auf seine formelle Verfas-
sungsmafigkeit notwendig eine materielle
Prifung einschliel3t und wegen der Grund-
gesetzbindung des Bundesprasidenten,
hat der Bundesprasident bei der Ausferti-
gung nach Art. 821 S. 1 GG auch eine ma-
terielle Prifungsbefugnis jedenfalls im Hin-
blick auf evidente VerstoRe34.

Anmerkung: Von dieser materiellen Prii-
fungsbefugnis ist das politische Priifungs-
recht zu trennen. Dieses steht dem Bun-
desprésidenten unstreitig nicht zu3%. Hierin
l&ge ein unzuldssiger Eingriff in die politi-
sche Staatsleitung durch das Parlament.
Politisch gesteht das BVerfG dem Prési-
denten ,nur“ das Recht zu durch seine
Worte zu wirken, also in Reden auf ver-
meintliche Missstdnde oder Fehlentwick-
lungen hinzuweisen.

Die Grenzen dieses AuBerungsrechts lie-
gen u.a. in der parteipolitischen Neutralitét
des Bundesprésidenten sowie dem Recht
der Parteien auf Chancengleichheit, wobei
dem Bundesprésidenten ein weitgehender
Beurteilungsspielraum zusteht. Die Be-
zeichnung Rechtsradikaler als ,Spinner”
wurde deshalb vom BVerfG nicht bean-
standet.36

Berechtigung der Ausfertigungsverwei-
gerung

Der Bundesprasident kdnnte schon immer
dann berechtigt sein, die Ausfertigung ei-
nes Gesetzes zu verweigern, wenn er es
nach gewissenhafter Prifung fir verfas-
sungswidrig halt. Doch die Ausibung der
Prifungsbefugnis nach bestem Wissen
und Gewissen mag den Bundesprasiden-
ten zwar davor schitzen, verfassungs-
rechtlich belangt zu werden, sie kann aber
nicht ohne weiteres als unwiderleglicher
Hinweis flr die Rechtmaligkeit seines
Handelns gelten. Da die subjektive Uber-
zeugung eines Verfassungsorgans Uuber
die RechtmaRigkeit seines Handelns nicht
zum Malfistab der objektiven Beurteilung
gemacht werden kann, ist die Weigerung
des Bundesprasidenten nur dann berech-
tigt, wenn objektiv festgestellt wird, dass
das auszufertigende Gesetz verfassungs-
widrig ist.

Anmerkung: An dieser Stelle miissten Sie
nun in einer Klausur inzident die materielle
Verfassungsgeméalheit des Gesetzes prii-
fen. Das AnderungsG diirfte im vorliegen-
den Fall jedenfalls an der VerhéltnisméaBig-
keit scheitern. Ein generelles Verbot der
politischen Betéatigung fiir Auslénder ist
nicht erforderlich und schon gar nicht ange-
messen, um die Gefahren, die durch we-
nige gewaltbereite, radikal eingestellte
Auslénder entstehen, zu bekdmpfen.

Laut Bearbeitervermerk ist von der materi-
ellen Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
auszugehen. Der Bundesprasident hat da-
mit die Ausfertigung zu Recht verweigert.

Verletzung von Rechten der Fraktionen

Da die Weigerung aufgrund der Verfas-
sungswidrigkeit des Gesetzes zu Recht er-
folgt ist, kann schon nicht in Rechte der
Fraktionen eingegriffen werden.

Anmerkung: Ob im Organstreitverfahren in
der Begriindetheit zwingend eine Rechts-
verletzung des Antragstellers zu fordern ist,
erscheint angesichts des Wortlauts des
§ 67 BVerfGG fraglich, da demnach das
BVerfG nur die objektive RechtmélBigkeit
feststellt. Daflir spricht allerdings der kont-
radiktorische Charakter der Streitigkeit.

Ergebnis: Das Gesetz ist materiell verfas-
sungswidrig. Der Bundesprasident hat
seine Ausfertigung somit zu Recht verwei-
gert. Der Organstreit ist zulassig, hat in der
Sache jedoch keine Aussicht auf Erfolg.

Arbeitshinweise

Lesen Sie zum Priifungsrecht des Bundes-
préasidenten Hemmer/Wiist, StaatsR Il
Rn. 212 ff. sowie zum Gesetzgebungsver-
fahren Hemmer/Wiist, StaatsR I,
Rn. 168 ff.

Vertiefungsfragen

1. Skizzieren Sie kurz die wesentlichen
Unterscheidungsmerkmale zwischen
Mehrheitswahl und Verhéltniswahl!

2. Nach welchem System vollzieht sich
die Wahl zum Deutschen Bundestag?

3. Wie sind die Zusténdigkeiten im Be-
reich der Gesetzgebung verteilt? Wel-
che Gesetzgebungskompetenzen hat
der Bund?

36 BverfG, Urteil vom 10.07.2014, 1 BVE 4/13 =
L&L 2014, 828.

34 Vgl. m.w.N. Hemmer/Wst, Staatsrecht I,
Rn. 223.

3550 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 468.
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UBERSICHT 2. verfassungsrechtlicher Vertrag?
Frage 1: Durfte Bundesprasident Entlas- aber: nur politisch kontrollierbar, da man-
sung verweigern? gels Rechtswegs keine rechtliche Durch-
setzbarkeit
I. Voraussetzung der Entlassung 3. unverbindliche Absprache?

§ 4 ParlStG" (nur formelle Voraussetzun-
gen) = hier: Einvernehmen des Ministers B
fehit!

= Bundesprasident darf Entlassung ver-
weigern!

aber: fehlendes Einvernehmen auf-
grund Befugnisse des Bundeskanzlers
unbeachtlich?

= Vorrang der Richtlinienkompetenz des
Bundeskanzlers vor der Ressortkompe-
tenz des Ministers?

Gestaltungsprinzipien: Art. 65 GG

Kanzlerprinzip (Richtlinienkompetenz) =
Satz 1

= Koalitionsvereinbarung kann jedenfalls
(unbeachtlich ihrer Rechtsnatur) nicht zu
einer Umgehung des Grundgesetzes flh-
ren.

Hier: Koalitionsvereinbarung o
Art. 65 GG, Ressortkompetenz = nach al-
len Ansichten Bindungswirkung (-)= kein
Weisungsrecht aus Koalitionsvereinbarung

Bundeskanzler kann allenfalls Minister
entlassen, vgl. Art. 64 1 GG

= §4 S. 3 ParlStG: Amtszeit des Staats-
sekretars ebenfalls beendet

Teil 3: Zulassigkeit der férmlichen
2. Ressortkompetenz = Satz 2 EntschlieBung des Bundestages
= Organisationsgewalt innerhalb des Res- sog. ,schlichter Parlamentsbeschluss® =
sorts grds. zulassig, weil unverbindlich!
3. Kollegialitatsprinzip = Satz 3 Ausfluss der umfassenden Kontrollbefug-

Ergebnis: Organisationsgewalt innerhalb
der Ressorts typischer Bestandteil der
Ressortkompetenz, Richtlinienkompetenz
(-) = fehlendes Einvernehmen nicht unbe-
achtlich = Bundesprasident darf Entlas-
sung verweigern

Teil 2: Wie kann der Bundeskanzler
die Entlassung des Staatssekretérs be-
treiben?

Zwang gegeniiber Minister auf Erteilung
des Einverstindnisses

= aus Koalitionsvereinbarung resultieren-
des Weisungsrecht des Bundeskanzlers

Problem: Rechtliche Bindungswirkung der
Koalitionsvereinbarung?

offentlich-rechtlicher Vertrag?

aber: §§ 54 ff. VwVfG ist auf Verfassungs-
ebene nicht anwendbar! Parteien keine Be-
horden

1 Sartorius Nr. 47

23-03

nis des Bundestages

aber: Abgrenzung zu Art. 67, 68 GG (Kon-
struktives Misstrauensvotum/Vertrauens-
frage)

= keine anderweitige allgemeine Missbilli-
gung

hier: EntschlieBung zulassig, da auf ein-
zelne Handlung bezogen und keine umfas-

sende Missbilligung des Handelns des
Bundeskanzlers

Teil 4: Zulassigkeit des Feststel-

lungsantrags

Organstreit, Art. 93 INr.1 GG i.V. mit
§§ 13 Nr. 5, 63 BVerfGG

Parteifahigkeit des Antragstellers

Z = Abgeordneter des Bundestages
eigene Rechte aus Art. 381 S. 2 GG
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b)

Parteiféhigkeit des Antragsgegners

= derjenige, dem Pflichtverletzung vorge-
worfen wird

= Bundestagsprasident (Zurechnung tber
§ 8 GeschO-BT)

Antragsbefugnis, § 64 BVerfGG
Streitgegenstand

Umfang von Rechten und Pflichten des
Bundestagsprasidenten

Behauptung einer Rechtsverletzung des Z

Verletzt ist mgwl. Redefreiheit des Abge-
ordneten

Besteht ein solches Recht?
= Art. 51 GG (-)

Redefreiheit dient unmittelbar den Parla-
mentsaufgaben

= unmittelbar aus Art. 381 S. 2 GG abzu-
leiten

Ist dieses Recht mglw. verletzt?
Ruge hat nur mahnenden Charakter

zulassig als ,Minus“ gegeniber formellen
Mitteln

= ohne jede rechtliche Wirkung

Ergebnis: von vornherein keine subjektive
Rechtsverletzung des Z mdglich

Antrag unzuldssig

LOSUNG

23-03

Frage 1:

Darf der Bundesprasident die Entlas-
sung des parlamentarischen Staatssek-
retdrs X verweigern?

Der Bundesprasident darf die Entlassung
verweigern, wenn die Voraussetzungen ei-
ner Entlassung des X nicht gegeben sind.

Die Entlassung eines parlamentarischen
Staatssekretars richtet  sich nach
§ 4 ParlIStG. Sie wird auf Vorschlag des
Bundeskanzlers im Einvernehmen mit
dem flr den Staatssekretar zustandigen
Minister durch den Bundesprasidenten
verflgt, § 4 S. 2 ParlStG. Der parlamenta-
rische Staatssekretar kann jederzeit entlas-
sen werden, §4 S.1 ParlStG. Es sind
keine materiellen Entlassungsgriinde not-
wendig. Die Entlassung des parlamentari-
schen Staatssekretars knupft allein an die
formellen Voraussetzungen des §4 S. 2
ParlStG an.

Das Einvernehmen des Ministers B liegt
nicht vor. Der Bundesprasident kann die
Entlassung verweigern.

Die Notwendigkeit des ministeriellen Ein-
vernehmens konnte eventuell Gberwunden
werden. Dies ist dann der Fall, wenn die
Richtlinienkompetenz des Bundeskanz-
lers gegenuber der Ressortkompetenz
des Ministers Vorrang hat.

Die Gestaltungsprinzipien der Bundesre-
gierung sind in Art. 65 GG normiert:

Kanzlerprinzip (Richtlinienkompetenz)

Art. 65 S. 1 GG verleiht dem Bundeskanz-
ler die Kompetenz, die Richtlinien der Po-
litik zu bestimmen.

Ressortprinzip

Art. 65 S. 2 GG begrindet die selbststan-
dige und hdchstmdgliche Eigenverantwor-
tung der Minister im Rahmen ihrer Zustan-
digkeit. Die Minister haben die Organisati-
onsgewalt fiir ihre Ressorts.

Kollegialprinzip

Art. 65 S. 3 GG bestimmt, dass alle wichti-
gen Fragen im gesamten Kabinett ent-
schieden werden.

Die Richtlinienkompetenz verleiht dem
Bundeskanzler die Befugnis, Richtung und
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Gestaltung der Gesamtpolitik zu bestim-
men.

Die Richtlinienkompetenz endet an der
Organisationsgewalt der Ressortminis-
ter2. Die Organisationsgewalt umfasst
auch personelle Fragen.

Die Richtlinienkompetenz des Bundes-
kanzlers erstreckt sich nicht auf die Perso-
nalentscheidung des Ministers3. Die Res-
sortkompetenz des Innenministers B Gber-
wiegt die Richtlinienkompetenz.

Anmerkung: Andernfalls wére die Einver-
nehmensregelung in § 4 S. 2 ParlStG
tberfliissig. Welchen Sinn sollte eine sol-
che Regelung haben, wenn das fehlende
Einvernehmen jederzeit vom Bundeskanz-
ler aufgrund seiner Richtlinienkompetenz
tibergangen werden kbnnte.

Zur Entlassung des X ist das ministerielle
Einvernehmen erforderlich. Dieses fehlt.

Der BPras ist demnach berechtigt, die Ent-
lassung zu verweigern.

Anmerkung: Ein (ber den Inhalt des
§4S.2 ParlStG hinausgehendes Prii-
fungsrecht steht dem Bundespréasidenten
nicht zu*. Liegen die Voraussetzungen des
§ 4 S. 2 ParIStG vor, dann muss er die Ent-
lassung verfiigen. Liegen die formellen Vo-
raussetzungen des § 4 S. 2 ParlStG nicht
vor, darf der Bundesprésident den parla-
mentarischen Staatssekretér nicht entlas-
sen.

Exkurs: Staatssekretar

1. Beamteter Staatssekretar

Der beamtete Staatssekretar ist Leiter der
dem Minister nachgeordneten Behdrden.
Er ist oberster Verantwortlicher fir die
Durchfiihrung der Exekutivanordnungen
des Ministers. Er vertritt den Minister ge-
genliber den nachgeordneten Behdrden,
§ 14 1l GeschO-BReg. Der beamtete
Staatssekretar unterliegt dem Beamten-
recht. Bei Annahme einer Wahl zum Bun-
destag wirde er aus dem Amt des Staats-
sekretdrs ausscheiden.

Die Amtszeit ist nicht an die des Ministers
gebunden, § 89 a BBG, § 5 AbgG.

2. Parlamentarischer Staatssekretar
Der parlamentarische Staatssekretar ist
Mitglied des Bundestages, §11 Hs.2
ParlStG.

Er wird auf Verlangen des Bundeskanzlers
im Einvernehmen des Ministers diesem
beigeordnet, § 1| Hs. 2 ParlStG, und un-
terstitzt den Minister bei dessen Aufgaben-
erfillung, § 1 Il ParIStG. Er kann jederzeit
entlassen werden und die Entlassung ver-
langen, § 4 S. 1 ParlStG. Er unterliegt den
Weisungen des Ministers; die Ubertragung
selbststandiger Aufgaben wirde gegen
den ministeriellen  Verantwortlichkeits-
grundsatz aus Art. 65 S. 2 GG verstol3en.

Die Amtszeit eines parlamentarischen
Staatssekretars endet gemal § 4 ParlStG

(1) mit Entlassung,

(2) mit Ablauf der Amtszeit seines Ministers
oder

(3) mit Ausscheiden aus dem Bundestag.

Mit dem parlamentarischen Staatssekretar
sucht sich die Regierung eine Hilfsperson,
die (auch auf Grund der Parteibindungen)
ihr Vertrauen genieft. Auf Grund dieses
Treueverhaltnisses und der engen persén-
lichen Bindung zum Minister bt die Regie-
rung auf den parlamentarischen Staatsse-
kretar einen groReren Einfluss aus als auf
den beamteten.

Die besondere Aufgabe des parlamentari-
schen Staatssekretars ist die Vertretung
des Ministers gegenuber dem Parlament,
§ 1411 GeschO-BReg. Darliber hinaus
nimmt er diejenigen Aufgaben wahr, die
ihm durch den Minister zugewiesen wer-
den, § 14a GeschO-BReg. D.h., dem par-
lamentarischen Staatssekretdr kdnnen
auch Befugnisse zugewiesen werden, die
eigentlich den beamteten zustehen, z.B.
Leitung einer dem Minister nachgeordne-
ten Behorde.

Aufgrund dieser Aufgabenzuweisung in
§ 14 a GeschO-BReg kann der parlamen-
tarische Staatssekretdr den beamteten
Staatssekretar aus dessen Aufgaben ver-
dréangen. Das wirft verfassungsrechtliche
Probleme auf.

2 Schmitt-Bleibtreu/Klein, Art. 65 GG, Rn. 4 ff.;
Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Art. 65 GG, Rn. 5 ff.,
Rn. 53 ff.

3 Gallois, ,Rechtsstellung und Aufgaben des parla-
mentarischen Staatssekretars”, Diss. 1983, S. 27.

4 Stern, Staatsrecht, § 30 Il 4.
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a) Parlamentarische Staatssekretare sind,
auch wenn sie gemal § 8 ParlStG die Be-
zeichnung ,Staatsminister” flhren, nicht
Mitglieder der Regierung. Art. 62 GG bildet
den numerus clausus der Regierungsmit-
glieder. Dennoch werden entgegen § 14 |
GeschO-BReg zur Vertretung des Minis-
ters im Kabinett auch parlamentarische
Staatssekretare herangezogen®.

b) Gemal §§ 14a, 1411l GeschO-BReg
werden den parlamentarischen Staatssek-
retaren ministerielle Aufgaben Ubertragen.

Der parlamentarische Staatssekretar ist in-
soweit gegenliber den nachgeordneten Be-
hérden weisungsbefugt. Er ist jedoch Mit-
glied des Bundestages.

D.h.: Ein Mitglied der Legislative erteilt ei-
nem Exekutivorgan Weisungen. Das be-
deutet die Durchbrechung des Gewalten-
teilungsprinzips, Art. 20 Il GG.

c) GemaR Art. 33 IV GG wird die 6ffentliche
Verwaltung durch Angehdrige des offentli-
chen Dienstes ausgeUlbt. Voraussetzung ist
ein Treueverhaltnis zum Staat. Leitet ein
parlamentarischer Staatssekretar die dem
Minister nachgeordnete Behorde, wird ho-
heitliche Gewalt durch ein Parlamentsmit-
glied ausgeubt.

Frage 2:

Welche Méglichkeiten hat der Bundes-
kanzler, die Entlassung des parlamen-
tarischen Staatssekretars zu betrei-
ben?

Der Bundeskanzler kénnte den Innenminis-
ter zur Abgabe des Einverstandnisses
zwingen, wenn der Minister zu diesem Ein-
vernehmen verpflichtet ist.

Die Verpflichtung kdnnte sich aus der Koa-
litionsvereinbarung ergeben. Gemaf die-
ser Absprache ist der Innenminister an die
Weisung des Bundeskanzlers gebunden.

Die Koalitionsvereinbarung ist grundsatz-
lich zulassig. Das ergibt sich aus Art. 21
GG und der daraus abgeleiteten Befugnis,
sich Uber gemeinsame politische Ziele zu
verstandigen.

Ebenso kann die Bundeskanzlerwahl ge-
maR Art. 63 GG oder die Bundesminister-
wahl gemaR Art. 64 GG durch Absprachen
zwischen den Parteien bestimmt sein.

An die Koalitionsvereinbarung sind die Be-
teiligten aber nur gebunden, wenn diese
eine rechtliche Bindungswirkung entfaltet.
Uber die Bindungswirkung herrscht ein
Meinungsstreit:

Die Bindungswirkung wird begriindet durch
die Qualifikation als 6ffentlich-rechtlicher
Vertrag®.

Offentlich-rechtliche ~ Vertrdge  kdénnen
grundsatzlich von Behdrden geschlossen
werden, vgl. § 54 S. 2 VwWVfG. Die Koaliti-
onspartner sind aber am Verfassungsle-
ben beteiligte Personen. Der o&ffentlich-
rechtliche Vertrag ist eine Gestaltungsmag-
lichkeit exekutiver Belange. Das VwVfG
regelt nur das Verfahren der Behdrden,
also der an der Offentlichen Verwaltung be-
teiligten Stellen, vgl. §1IV VwVfG.
§§ 54 ff. VwWVG sind auf Organe der Le-
gislative nicht anwendbar.

Die Koalitionsvereinbarung ist kein offent-
lich-rechtlicher Vertrag.

Koalitionsvereinbarungen sind verfas-
sungsrechtliche Vertrage und entfalten
als solche grundsétzlich eine Bindungswir-
kung fur die Beteiligten.

Diese Bindungswirkung und die daraus re-
sultierende Verpflichtung soll aber, da sie
Kernbereiche der politischen Verantwort-
lichkeit beruhrt, rechtlich nicht durch-
setzbar sein’.

Der Innenminister B ware grundsatzlich zur
Abgabe des Einvernehmens aus der Koali-
tionsabsprache verpflichtet.

Diesen eventuellen Anspruch kénnte der
Kanzler aber nicht rechtlich durchsetzen,
da kein verfassungsgerichtliches Verfahren
aus dem abschlieRenden Katalog des § 13
BVerfGG einschlagig ware.8 Insbesondere
ein Organstreitverfahren kdme nicht in Be-
tracht, da es nicht um Rechte und Pflichten
aus der Verfassung geht. Die Mdglichkeit,
den Minister zur Abgabe des Einverneh-
mens zu zwingen, entfallt.

8 Vgl. zu dieser abschlieRenden Wirkung des § 13
BVerfG auch BVerfG, Beschluss vom 20.02.2013,
2 BvE 11/12 = L&L 2013, 523.

S Schmitt-Bleibtreu/Klein, Art. 62 GG, Rn. 12.
6 BGHZ 29, 187.

7 Friauf, AGR 1963, 308; Degenhart, Staatsrecht |,
Rn. 435.
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3.

Die Koalitionsvereinbarung ist eine nicht
bindende Absprache®. Die Parteien ge-
hen bereits beim Abschluss der Vereinba-
rung davon aus, dass im Fall der Anderung
der politischen Lage Entscheidungen nach
der politischen Opportunitat fallen werden.

Nach dieser Ansicht bestiinde aus der Ko-
alitionsvereinbarung schon gar keine
Rechtspflicht fir B.

Der Meinungsstreit kann im Ergebnis da-
hingestellt bleiben, wenn aus anderen
Grinden die Koalitionsvereinbarung un-
wirksam ist. Koalitionsvereinbarungen
sind nur innerhalb der verfassungsmafi-
gen Grenzen zulassig. lhre Inhalte dirfen
zwingenden Grundgesetznormen nicht zu-
widerlaufen10,

Die Gestaltungsprinzipien der Regie-
rung aus Art. 65 GG dirfen also durch
Koalitionsvereinbarungen nicht umgan-
gen werden. Die Koalitionsabsprache iber
das Weisungsrecht des Bundeskanzlers in
allen personellen Fragen widerspricht der
Organisationsgewalt der Minister und da-
mit dem Ressortprinzip aus Art. 65 S. 2
GG. Die Koalitionsvereinbarung ist inhalt-
lich rechtswidrig.

Der Bundeskanzler kann den Minister nicht
zur Abgabe des Einvernehmens zwingen.

Der Bundeskanzler konnte allenfalls den
Minister entlassen. Das Recht der jeder-
zeitigen Entlassung eines Ministers ergibt
sich aus Art. 64 | GG. Damit wirde auch
der parlamentarische Staatssekretar aus
dem Amt ausscheiden, § 4 S. 3 ParlStG.

Frage 3:

War die EntschlieBung des Bundestages
zur férmlichen Missbilligung zuldssig?

Es stellt sich die Frage der Zulassigkeit
sog. schlichter Parlamentsbeschliisse.
Die Kontrollkompetenz des Bundestages
umfasst die Befugnis der Stellungnahme
zu allen rechtlichen Fragen, die den Bun-
destag, seine Organe oder Mitglieder be-
treffen kénnen. Die schlichten Beschlisse
sind unverbindlich. Aus diesem Grund
halt die h.M. sie fiir zulassig'!.

Die Weisung des Bundeskanzlers A an den
Minister B betrifft die Entlassung des parla-
mentarischen Staatssekretars X. X ist Mit-
glied des Bundestages. Der Bundestag
kann zur Weisung des A Stellung beziehen.

Beschlisse des Bundestages diirfen aber
generell nicht gegen die gesamte Amtsfiih-
rung des Bundeskanzlers gerichtet sein.
Eine allgemeine Missbilligung des Bun-
deskanzlers kdme der Abstimmung nach
einem Antrag nach Art. 68 GG (Vertrau-
ensfrage) gleich. Die Vertrauensfrage darf
aber von Seiten des Parlaments nur auf
dem Weg des konstruktiven Misstrau-
ensvotums gemall Art. 67 GG gestellt
werden. Die Umgehung durch eine allge-
meine Amtsmissbilligung ist unzulassig.

Der Entschluss des Bundestages betrifft
nur ein bestimmtes Verhalten des Bundes-
kanzlers A und stellt keine allgemeine Miss-
billigung dessen Amtsfiihrung dar. Der Ent-
schluss ist zuldssig.

Frage 4:

Ist der Feststellungsantrag des Z zuléds-
sig?

In Betracht kommt ein Organstreit geman
Art. 93 I Nr. 1 GG i.V.m. §§ 13 Nr. 5, 63 ff.
BVerfGG.

Beteiligtenfahigkeit

Fraglich ist insoweit bereits, ob Z als einzel-
ner Abgeordneter des Bundestages betei-
ligtenfahig i.S.d. § 63 BVerfGG ist. Er
konnte als Teil des Bundestags betrachtet
werden.

Das BVerfG versteht hierunter aber nur
verfestigte Teile wie Fraktionen, nicht je-
doch auch einzelne Bundestagsabgeord-
nete.?

Z koénnte sich aber auf den Wortlaut des
weiter gefassten Art. 93 | Nr. 1 GG berufen
-oberste Bundesorgane, andere Betei-
ligte, die mit eigenen Rechten ausge-
stattet sind”.

11 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 51.
12 BVerfGE 27, 152.

9 Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 178.
10y, Miinch, Art. 65 GG, Rn. 6.
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Z ist Abgeordneter im Bundestag. Er kann
sich gemaf Art. 381 S. 2 GG auf eigene
Rechte innerhalb des Bundestages beru-
fen. Zistim Sinne des Art. 93 I Nr. 1 GG ein

Bei der Ausliibung dieser Gewalt kdnnte der
Prasidentenstellvertreter seine Befugnisse
Uberschritten haben.

mit Rechten ausgestatteter anderer Betei- 3. Behauptete Rechisverletzung des Z
ligter. Z ist beteiligtenfahig. Im Organstreitverfahren kann ein Abgeord-
neter nur die Verletzung eines mit seinem
Il. Antragsgegner verfassungsrechtlichen Status verbun-
Antragsgegner ist dasjenige Organ, dem denen Rechts geltend machen'®.
die Pflichtverletzung vorgeworfen wird. Im a) Recht auf freie MeinungsiduBerung,
Fall greift Z das Verhalten des stellvertre- Art. 51 GG
t§egdgr;;irg_g?:]sapnrgzllfzrgf r]Staer}I.vSr?gtae% Die freie Rede dgs Abgeqrdr_weten ist__nicht
an Stelle des Prasidenten. Sein Verhalten vergleichbar mit der Freiheit des Burgers
wird dem Bundestagsprasidenten zuge- ausArt. 51 GG.
rechnet. Die Redefreiheit des Abgeordneten dient
L , unmittelbar der Erfillung seiner in der Ver-
Richtiger Antragsgegner ist der Bundes- fassung normierten Parlamentsaufgaben.
tagsprasident als in der GeschO-BT (vgl.
§§ 21 ff_) mit eigenen Rechten ausgestatte- Er wird insoweit als Teil des Staates tétig
ter Beteiligter. und kann sich deshalb nicht auf die Grund-
rechte berufen, die ja gerade Abwehrrechte
lll. Antragsbefugnis gegen den Staat sind. Durch die Beschran-
. kung der parlamentarischen Redefreiheit
(-geltend machen, unmittelbar verletzt kann nur in das Recht aus Art. 38 1S. 2 GG
oder gefdahrdet zu sein“, § 64 | BVerfGG) eingegriffen werden'.
Z muss geltend machen, durch die MaR- b) Rederecht aus Art. 381S. 2 GG
nahme des Antragsgegners in seinen
Rechten verletzt zu sein. Das Recht aus Art. 38 1 S. 2 GG'7 miisste
1. Streitgegenstand verletzt sein konnen. Dies ist jedenfalls
’ nicht der Fall, wenn die Riige durch den
Es besteht Streit Uber den Umfang von Bundestagsprasidenten schon nicht in
Rechten und Pflichten aus der parlamenta- Rechte des Z eingreift.
rischen Ordnungs- und Disziplinargewalt Die Riige ist vom Ordnungsruf gemaR
des Bundestagsprasidenten sowie tUber die § 36 GeschO-BT zu trennen
Rechte des Z aus seinem Abgeordneten- '
status. aa) Der Ordnungsruf hat praventiven Charak-
2. Behauptung einer Pflichtverletzung t_er als MarSnahme unterhalb eif‘er Sank—
durch den Bundestagsprisidenten tion. Es handelt sich um einen Hinweis zur
Beachtung parlamentarischer Gepflogen-
Die Ordnungs- und Disziplinargewalt ist heiten. Der Ordnungsruf ist rechtlich be-
Bestandteil der dem Parlament durch achtlich, vgl. Einspruch gemaR § 39 Ge-
Art. 401 S.2 GG gewahrleisteten Ge- schO-BT.
schaﬁsordnungsautonom|e13. Trager der Ein Ordnungsruf liegt nur dann vor, wenn er
Ordnungsgewalt ist das Parlament selbst. ausdrucklich als solcher bezeichnet ist.
Der Prasident erhalt die Ordnungsbefugnis Dieses strenge Formerfordernis soll ihn
kraft Ubertragung durch das Plenum. von der Riige abgrenzen.
Der Bundestagsprasident bt die Ord- bb) Die Riige hat allein mahnenden Charak-

nungsgewalt gemaf §§7 1 S. 2, 36 ff. Ge-
schO-BT in eigener Verantwortung aus’4.

13 BVerfGE 44, 208.
14 Schmitt-Bleibtreu/Klein, Art. 40 GG, Rn. 10.
15 BVerfGE 43, 148.
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ter. Sie entfaltet keine Rechtswirkung.
Insbesondere ist kein Einspruch nach § 39
GeschO-BT erforderlich.

16 Jarass/Pieroth, Art. 38 GG, Rn. 32.

17 vgl. zu den organschaftlichen Rechten auch
BVerfG, NVwZ 2007, 916.
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Entfaltet die Rlge keine rechtliche Wir-
kung, kann der gerugte Abgeordnete von
vornherein nicht in Rechten verletzt sein.
Die Mdglichkeit der Rechtsverletzung von
Z scheidet aus.

Eine bestimmte Form ist fiir die Rlge nicht
vorgesehen; sie kann auch als Ermahnung
oder Missbilligung ausgesprochen werden.
Das Rugerecht grindet sich auf die Ord-
nungs- und Disziplinarbefugnis des Bun-
destagsprasidenten'8. Die Riige ist das
mildeste Mittel gegenlber einem Abgeord-
neten zur Aufrechterhaltung der parlamen-
tarischen Ordnung. Die Rige wird bei
leichten VerstdRen angeordnet, bei denen
der Ordnungsruf noch nicht angezeigt er-
scheint.

Ergebnis: Der Abgeordnete Z ist nicht
durch einen Ordnungsruf beschrankt. Der
stellvertretende Parlamentsprasident
sprach eine Ruge aus. Mangels rechtlicher
Auswirkungen kann Z nicht in Rechten ver-
letzt sein.

Z steht keine Beschwerdebefugnis zu. Der
Antrag ist unzulassig.

Vertiefungsfragen

1. Was ist ein konstruktives Misstrauens-
votum, wo ist es im Grundgesetz bzw.
in der Landes Verfassung geregelt?

2. Wie sind die Verwaltungskompetenzen
verteilt? Welche Aufsichtsregelungen
bestehen?

3. Sind gemeinsame Lé&ndereinrichtun-
gen ein Verstoll gegen das Bundes-
staatsprinzip?

18 Schmitt-Bleibtreu/Klein, Art. 40 GG, Rn. 10.
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Arbeitsanleitung

Wiederholen Sie die Zusammensetzung
der Bundesregierung sowie die wesentli-
chen Regierungsprinzipien, Hemmer/Wiist,
Staatsrecht I, Rn. 226 ff. Lesen Sie zudem
zum Recht der Untersuchungsausschlisse
Hemmer/Wiist, Staatsrecht Il, Rn. 265 ff.
sowie Bayerischer Verfassungsgerichts-
hof, Entscheidung vom 17.11.2014, Vf. 70-
VI-14 = L&L 2015,198. Interessant an die-
ser Entscheidung auch die Frage, ob und
wenn ja vor welchem Gericht sich ein Be-
troffener unmittelbar bereits gegen einen
Einsetzungsbeschluss wehren kann. Nach
Ansicht des BayVerfGH liegt eine verfas-
sungsrechtliche Streitigkeit vor, so dass nur
eine Verfassungsbeschwerde mdglich ist.
Diese wird aber regelmél3ig an der Be-
schwerdebefugnis scheitern, da in dem
Einsetzungsbeschluss noch kein Grund-
rechtseingriff liegt.
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Fall 7 - LOsung
UBERSICHT ‘ lll. Materielle VerfassungsmaBigkeit?

Bund-Lander-Streit gemaR Art. 93 I Nr. 3
GG, §§ 13 Nr. 7, 68 ff BVerfGG

A. Zulassigkeit

1.  Weisungsrecht erfasst gesamte Verwal-
tungstatigkeit; konkrete Weisung zuldssig

Weisung hinreichend bestimmt.

3. Ermessensausibung ordnungsgemaln;
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im Ver-
haltnis von Bund zu Land nicht anwendbar,

. Zustandigkeit des BVerfG: Verfassungs- da keine Grundrechte betroffen; Pflicht zur

rechtliche Bund-L&nder-Streitigkeit i.

S.d. Bundestreue

Art. 931 Nr.3 GG (kein Fall des §50

VwGO)

4. Inhalt der Weisung
a) Versto3 gegen UVPG: Rechtswidrigkeit

Il. Parteifahigkeit des Ministers (-); nur Lan- (+)
desregierung als Ganzes antragsberech-

tigt; Gegner: Bundesregierung

lll. Streitgegenstand: Verfassungsmafigkeit

der Weisung des Bundesministeriums

IV. Antragsbefugnis: Verletzung der Art. 30,
83 GG (Landerverwaltungshoheit) moglich

V. Sechs-Monats-Frist

aber: hierdurch wird Land nicht in eigenen
Rechten betroffen, da mit der Weisung die
Sachkompetenz auf den Bund ibergegan-
gen ist.

b) Keine Verletzung des Art. 2 11 GG

staatliche Schutzpflicht durch Anforderun-
gen im AtomG erflllt; Restrisiko ist als ,s0-
zialadaquate Last® vom Birger zu tragen.

(8§ 69, 64 11l BVerfG); schriftlicher Antrag Dariiber hinaus auch insoweit keine Verlet-

erforderlich (§ 23 BVerfGG)

VI. Ergebnis: Zuléssigkeit (+)

B. Begriindetheit:

zung von Rechten des Landes ersichtlich:
Grundrechte der Birger (Art. 2 Il GG) kann
Land nicht geltend machen, da Bund hier-
fur ebenso verantwortlich ist (keine Pro-
zessstandschaft)

Absolute Grenze des Weisungsrechts
(grobe Missachtung der Grundrechte, Un-

Frage: Verletzt Weisung Lander in eigenen zumutbarkeit) hier nicht tGberschritten.
Rechten, insbesondere Landerverwal-

tungshoheit (Art. 83, 85 GG)?

I. Rechtsgrundlage: Art. 85 lll GG

IV. Ergebnis: Begriindetheit (-)

Durchfiihrung des Atomrechts ist Bun-

desauftragsverwaltung, Art. 87c,
Nr. 14 GG, § 24 | AtomG.

ll. Formelle VerfassungsmaBigkeit (+)

Abwandlung
731 Méglichkeiten des Bundes, ein Land zu
weisungskonformen Verhalten zu zwin-

gen:

l. Rechtsaufsicht, Art. 85 IV GG

Zustandigkeit des Bundesministers (+)

Il. Bundeszwang, Art. 37 GG

Ordnungsgemafles Verfahren: Aus der
Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten
folgt Anhdérungserfordernis und Andro-
hung; hier (+)

Ill. Bund-Lander-Streit, Art. 93 I Nr. 3 GG
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LOSUNG'

Erfolgsaussichten einer Klage gegen die
Weisung des Bundesministers

A. Zulassigkeit (Bund-Lander-Streit)

Zustandigkeit des BVerfG

Gemal Art.931 Nr.3 GG, §§13 Nr.7,
68 ff BVerfGG ist das BVerfG zur Entschei-
dung einer verfassungsrechtlichen Bund-
Lander-Streitigkeit zustandig. Fraglich ist,
ob es sich hier um eine verfassungsrechtli-
che Streitigkeit handelt. Denn fiir nichtver-
fassungsrechtliche Bund-Lander-Streitig-
keiten ist der Gerichtsweg zum BVerwG er-
offnet (vgl. §§ 40, 50 | Nr. 1 VwGO). Eine
Streitigkeit ist grundsétzlich immer dann
verfassungsrechtlich, wenn die beteiligten
Rechtssubjekte Verfassungsrechtssub-
jekte sind und der Streitgegenstand materi-
ell dem Verfassungsrecht unterliegt (sog.
,doppelte Verfassungsunmittelbarkeit").?

Merke: GemaR § 50 | Nr. 1 VwGO ist das
BVerwG fur Bund-Lander-Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art zustandig.
Wenn es sich Uber die Einordnung als
Lhichtverfassungsrechtlich“ unsicher ist,
kann es nach § 50 Ill VwGO eine Vorlage
beim BVerfG durchfiihren, um diese Frage
zu klaren. § 50 Il VwWGO stellt somit eine
Ausnahme zu § 17a GVG dar, die der be-
sonderen Bedeutung des BVerfG Rech-
nung tragt.

Der Landesminister macht geltend, die
Weisung sei verfassungswidrig, weil hier-
durch kompetenzrechtliche Vorschriften so-
wie andere Verfassungsgrundsatze verletzt
wirden. Weiterhin ist er der Auffassung, die
Weisung sei rechtswidrig, da sie gegen ein-
schlagige Vorschriften des UVPG verstoRe.
Hierdurch sei das Land in verfassungs-
rechtlichen Rechten verletzt worden.

1

2

Dies ist aber eine verfassungsrechtliche
Streitfrage, deren Beantwortung in Ausle-
gung des Art. 85 GG und nicht in Ausle-
gung von einfachem Bundesrecht zu ge-
winnen ist.® Auf den Meinungsstreit, ob die
verfassungsrechtliche Bund-Lander-Strei-
tigkeit auch dann statthaft ist, wenn es um
die Frage der Vereinbarkeit der Weisung
mit einfachem Recht (hier: UVPG) geht,
kommt es vorliegend also nicht an.

Anmerkung: Das BVerwG hat vor einiger
Zeit entschieden, dass eine Klage, die auf
die Feststellung der Rechtswidrigkeit einer
Weisung im Rahmen der Bundesauftrags-
verwaltung gerichtet ist, immer verfas-
sungsrechtlicher Natur sei.* Begriindung:
Die Weisung ergeht nach Art. 85 Il GG, ist
also ein Instrument des Verfassungs-
rechts. Der Wortlaut des Art. 93 I Nr. 3 GG
weist Streitigkeiten (ber die ,Auslibung der
Bundesaufsicht“ dem BVerfG zu, ohne da-
bei irgendwie im Hinblick auf den Inhalt der
Streitigkeit zu  differenzieren.  Damit
schrénkt das GG als rangh6here Norm den
Anwendungsbereich des § 50 VwGO ein,
der ja ausdriicklich unter dem Vorbehalt
der ,nichtverfassungsrechtlichen* Streitig-
keit steht. Auch der Gedanke der pro-
zessualen Rechtssicherheit spricht dafiir,
bei Streitigkeiten um die Recht- und Ver-
fassungsmaéBligkeit von Weisungen im
Rahmen der Bundesauftragsverwaltung
einheitlichen Rechtsschutz vor dem
BVerfG zu gewéhren. Denn héufig steht
sowohl ein Verstol3 gegen einfaches Recht
als auch ein solcher gegen Verfassungs-
recht im Raum. In der Vergangenheit hat-
ten die Antragssteller deshalb ,zur Sicher-
heit” hdufig zwei parallele Klagen einge-
reicht, um die Fristen nicht zu verpassen.
Konsequenz dieser Rspr des BVerwG ist,
dass das BVerfG auch (iber die Auslegung
von einfach- gesetzlichen Normen zu ent-
scheiden hétte, obwohl es sich eigentlich
nur mit ,spezifischem Verfassungsrecht*
beschéaftigt.

Die dem Fall zugrunde liegende Entscheidung ist 3 So auch Kisker/Héfling Félle StaatsOrgR, 2. Aufl.,
abgedruckt in BVerfGE 81, 310 [,Kalkar 11“]. Vgl. S. 5.

auch BVerfGE 84, 25, 31 ff [,Schacht Konrad"]. 4 BVerwG JA 1998, 16 = NVwZ 1998, 500. Zum
KlausurmaRige Darstellungen bei Kisker JuS Streitstand vgl. BVerfG NVwZ 1991, 870; Kisker
1995, 717; Kisker/Héfling Falle StaatsOrgR, JuS 1995, 717; Bethge/Rozek Jura 1995, 213;
2. Aufl., Fall 1; Bethge/Rozek Jura 1995, 213. Zimmermann DVBI 1992, 93; Winter DVBI 1985,
Die Faustformel von der ,doppelten Verfassungs- 993.

unmittelbarkeit” ist aber nur im Regelfall richtig.
Bspw. ist das BVerfG auch fir Verfassungsbe-
schwerden zustéandig, obwohl sich hier keine Ver-
fassungsorgane streiten.
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Problematisch ist diese Rspr jedoch vor al-
lem auch aus einem anderen Grund: Wie
sogleich darzustellen ist, kann eine inhalt-
lich rechtswidrige Weisung nicht in Rechte
der Lander eingreifen, so dass ein Bund-
Lander-Streit, der auf die Rechtswidrigkeit
der Weisung gestiitzt wird, immer unbe-
griindet ist. Das BVerfG wird deshalb keine
Uberlegungen zur Auslegung einfachen
Rechts anstellen. Damit lduft die Rspr des
BVerwG auf eine Rechtsschutzverweige-
rung gegeniiber dem Land hinaus, dem
eine Kldrung der Rechtswidrigkeit einer
Weisung nicht méglich ist. Das Land ist
vielmehr darauf angewiesen, dass sich
Biirger gegen die Umsetzung der Weisung
wehren und dabei (inzident) die Rechtmé-
Bigkeit der Weisung geprtift wird [siehe un-
ten].

Zur Frage der Ubertragbarkeit der vor dem
BVerfG geltenden 6-monatigen Antrags-
frist gemal3 §§ 69, 64 Ill BVerfGG auf ei-
nen Bund-L&nder-Streit vor dem BVerwG
(§ 501 Nr. 1 VwGOQ) siehe BVerfG NVwZ
2004, 468 m. Anm. Kaufmann S. 438.

Parteifahigkeit

Fir den Bund-Lander-Streit ist der Landes-
minister selbst nicht antragsberechtigt
(§ 68 BVerfGG). Antragsteller kann nur die
Landesregierung sein. Folglich kann hier
nur die Landesregierung gegen die Wei-
sung vorgehen. Antragsgegner ist die Bun-
desregierung.

Anmerkung: Da die Verfassung in Art. 93
Nr. 3 GG nicht sagt wer genau den Antrag
stellen kann, ich die Konkretisierung in § 68
BVerfGG getroffen worden. Das BVerfG
(vom 19.8.2011 2BvG 1/10) hat auf ein Ver-
fahren, welche von einem Landesparla-
ment beantragt wurde, ausdrticklich klarge-
stellt, dass § 68 BVerfGG den Kreis der
Parteifdhigen zutreffend bestimmt:

1. Die Beschrénkung der Antragsberechti-
gung im Bund-Lénder Streit auf die jeweili-
gen Regierungen durch § 68 BVerfGG be-
gegnet keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken. Die Begrenzung der Antragsbe-
rechtigung ist durch sachliche Erwéagungen
begriindet. Sie dient der Vermeidung eines
ebeneniibergreifenden Organstreits und
widerspriichlicher Prozesshandlungen.
Auch bei Auseinandersetzungen um Ge-
setzgebungskompetenzen flihrt diese Re-
gelung nicht zu erkennbaren Defiziten.
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Die Landesparlamente haben, sofern sie
die Landesregierung nicht kraft ihrer Regie-
rungsbildungs- und Kontrollfunktion zur
Fiihrung eines Bund-Lénder-Streits anhal-
ten kénnen, die Mdéglichkeit, mit Hilfe einer
Organklage vor dem Landesverfassungs-
gericht deren Verpflichtung zur Antragstel-
lung zu erstreiten. Das Bundesgesetz kann
zudem im Verfahren der abstrakten Nor-
menkontrolle angegriffen werden. Die An-
tragsteller kbnnen sich auch nicht auf eine
Verletzung der Garantie effektiven Rechts-
schutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) berufen, weil
diese als "formelles Hauptgrundrecht” der
Durchsetzung von Rechten natiirlicher und
Juristischer Personen des Privatrechts dient
und auf Gebietskérperschaften und deren
Organe grundsétzlich keine Anwendung
findet. Das Rechtsstaatsprinzip und der
Grundsatz der Bundesstaatlichkeit sind
durch § 68 BVerfGG ebenfalls nicht ver-
letzt.

2. Die Regelung ist auch keiner erweitern-
den Auslegung zugénglich. Der Gesetzge-
ber hat nicht (ibersehen, dass der Bund-
L&nder-Streit nicht nur Exekutivstreitigkei-
ten, sondern auch Streitigkeiten (iber den
Umfang der Gesetzgebungskompetenzen
zum Gegenstand haben kann. Soweit der
(verfassungsédndernde) Gesetzgeber in der
Folgezeit eigensténdige Antragsbefugnisse
der Landtage eingeftihrt hat, etwa in Art. 93
Abs. 1 Nr. 2a und Abs. 2 GG, handelt es
sich um eng begrenzte Ausnahmefélle.

3. Die Annahme einer Verfahrensstand-
schaft des Landtags kommt nicht in Be-
tracht. Deren Wesen ist es, dass fremde
Rechte in eigenem Namen verfolgt werden.
Eine Verfahrensstandschatt fiir die Landes-
regierung im Bund-L&nder-Streit ist danach
ausgeschlossen, weil es hier nicht um eine
Verletzung von Zusténdigkeiten der Lan-
desregierung geht; eine Verfahrensstand-
schatft fiir das Land scheidet aus, weil sie
auf eine Umgehung von § 68 BVerfGG hin-
ausliefe.

Streitgegenstand

Streitgegenstand ist die Verfassungsma-
Rigkeit einer Weisung des Bundesministe-
riums. Hierbei handelt es sich um eine kon-
krete rechtsverbindliche Malinahme des
Bundes gegeniber dem betroffenen Bun-
desland im Bereich der Bundesauftragsver-
waltung i.S.d. Art. 931 Nr.3 GG i.V.m.
§§ 69, 64 BVerfGG.
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IV. Antragsbefugnis, § 69, 64 BVerfGG oder zulasst (Art. 83 HS. 2 GG). Die Verfas-

Die Landesregierung macht geltend, dass
die Regelungen des Art. 85 lll GG im Hin-
blick auf den Umfang sowie die Art und
Weise der Auslibung des Weisungsrechts
nicht beachtet worden seien. Unter Beriick-
sichtigung dieses Vorbringens erscheint
eine Verletzung des Landes in seiner Lan-
derverwaltungshoheit aus Art. 30, 83 GG
zumindest als moglich, was fur die nach
§§ 69, 64 BVerfGG erforderliche Antrags-
befugnis ausreicht (,Mdglichkeitstheorie®).

sung kennt zwei Falle eines Weisungs-
rechts des Bundes:

(1) Art. 84 V 1 GG (Einzelweisungen fiir be-
sondere Falle kraft besonderer gesetzlicher
Ermachtigung) und

(2) Art. 8511l GG (Bundesauftragsverwal-
tung). Hier beruft sich der Bundesminister
auf Art. 85 1l GG.

Bei der in Frage stehenden Verwaltung
misste es sich um einen Fall der Bun-
desauftragsverwaltung i.S.d. Art. 85 GG

V. Form, Frist handeln.? GemaR Art. 87¢c GG kodnnen Ge-
. . . setze, die auf Grund des Art. 73 Nr. 14 GG
Die Landesregierung muss innerhalb von h it Zusti des Bund i
sechs Monaten gegen die Weisung vorge- ergehen, mit 2ustimmung des Bundesrates
. bestimmen, dass sie von den Landern im
hen (§§ 69, 64 Ill BVerfGG). Der Antrag ist Auft des Bund fihrt d
schriftlich zu stellen (§ 23 BVerfGG) ulirageé des bundes ausgeunrt werden
: (sog. fakultative Bundesauftragsverwal-
. . tung). Eine solche Regelung wurde in § 24 |
VI. Zwischenergebnis AtomG getroffen. Da sich die Weisung vor-
Der Bund-Lander-Streit ist zulassig. liegend auf ein atomrechtliches Genehmi-
gungsverfahren nach § 7 AtomG bezieht,
der-Streitigkeit ist der in Art. 841V 2 GG Auftrag des Bundes verwaltet wird.
geregelte Fall, dass ein Land nach Auffas- L
sung des Bundes seiner Pflicht zur ord- Il.  Formelle VerfassungsmaRigkeit
nungsgemélen Ausfihrung der Bundes- 1. Zustindigkeit des Bundesministers
gesetze nicht nachkommt (vgl. § 13 Nr. 7 _
BVerfGG). Hier ist als besondere Zulassig- Nach Art. 85 Il GG unterstehen die Lan-
keitsvoraussetzung zunédchst ein Be- desbehoérden den Weisungen der zustandi-
schluss des Bundesrates einzuholen gen obersten Bundesbehdrden, also insbe-
(,Vorverfahren); auBerdem betrégt die sondere der Bundesregierung. Die Aus-
Antragsfrist gemaB § 70 BVerfGG einen Ubung der Bundesaufsicht ist grundsatzlich
Monat nach dieser Beschlussfassung. Aufgabe und Kompetenz des jeweiligen
Fachministeriums. Der Kanzler hat insoweit
) ) keine Richtlinien erlassen. Somit war der
B. Begriindetheit Bundesminister zur Erteilung der Weisung

Der Antrag im Bund-Lander-Streit ist be-
grundet, wenn die Weisung des Bundesmi-
nisters das Land in seinen verfassungs-
rechtlich gewéhrleisteten Rechten ver-
letzt hat. Dies hat das BVerfG in seiner Ent-
scheidung zu prifen und ggf. festzustellen
(§§ 69, 67 BVerfGG).

Rechtsgrundlage der Weisung

Grundsatzlich wird Bundesrecht durch die
Lander als eigene Angelegenheit ausge-
fuhrt (Art. 83 HS. 1 GG). Dies gilt nicht,
wenn das GG etwas anderes bestimmt

5 Hierzu Degenhart StaatsR |, Rn 174 f.
6 BVerfG NVwZ 1999, 977.
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nach Art. 85 Ill GG zustandig.

Anmerkung: Anders dann aber das
BVerfGS fiir den Erlass allgemeiner Ver-
waltungsvorschriften nach Art. 8511 GG.
Diese sollen nur durch die Bundesregie-
rung als Kollegium zuléssig sein; zu dieser
Entscheidung lesenswert: Koch Jura 2000,
179. Zum Begriff der Weisung und zur
Problematik der Abgrenzung von allgemei-
nen Verwaltungsvorschriften und Weisun-
gen siehe Lerche in: Maunz/ Diirig, Art. 85
Rn 50 ff.
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2.

OrdnungsgemaBes Verfahren

Art. 85 lll GG enthalt keine naheren Anga-
ben Uber ein bestimmtes Verfahren fir die
Erteilung einer Weisung im Rahmen der
Bundesauftragsverwaltung. Besondere
Verfahrenserfordernisse kénnten sich aber
aus dem Grundsatz des bundes- bzw. Ian-
derfreundlichen Verhaltens ergeben. Die
Pflicht zu bundesfreundlichem Verhal-
ten (sog. ,Bundestreue®) verlangt von Bund
und Landern, bei der Wahrnehmung ihrer
Kompetenzen wechselseitig Rucksicht auf
das Gesamtinteresse des Bundesstaates
und die Belange der Lander zu nehmen.
Sie begrenzt die grundsatzliche Zulassig-
keit von Weisungen und begriindet zudem
besondere Verfahrenserfordernisse im
Weisungsverfahren. Sie gebietet, dass der
Bund dem Land vor Erlass der Weisung
Gelegenheit zur Stellungnahme gibt und
in seiner Entscheidungsfindung dessen
Standpunkt beriicksichtigt. Auch muss dem
Land verdeutlicht werden, dass der Bund
eine Weisung erwagt, um die Bedeutung
des Konflikts zu verdeutlichen (,Andro-
hung“).”

Vorliegend hat der Bund nicht gegen den
Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens
verstolRen. Das Land hatte bei den voran-
gehenden Gesprachen hinreichend die
Méglichkeit, zu den streitigen Fragen Stel-
lung zu nehmen. Auch wurde das Land da-
rauf hingewiesen, dass der Bund gedenkt,
das Weisungsrecht in Anspruch zu neh-
men. Damit war das Verfahren der Wei-
sungserteilung verfassungsmaig.

Materielle VerfassungsmaBigkeit der
Weisung

Umfang des Weisungsrechts

Die Weisungskompetenz des Art. 85 Il GG
erfasst die gesamte Verwaltungstitigkeit
des Landes im Rahmen der Bundesauf-
tragsangelegenheit. Gegenstand der Wei-
sung kann sowohl eine nach auf3en hin zu
treffende, verfahrensabschlielende Ent-
scheidung als auch das ihrer Vorbereitung
dienende Verwaltungshandeln sein. Inhalt
der Weisung kann auch die Festlegung auf
eine bestimmte Gesetzesauslegung sein.®

Die Weisung des Bundesministers wahrt
diese Schranken des Art. 85 lll GG. Sie hat
verfahrensleitenden Charakter, denn sie
gibt dem Landesminister eine Rechtsauf-
fassung zur Bindungswirkung der bisheri-
gen Teilgenehmigungen zur Beachtung
vor. Auch das Verbot, ein weiteres Gutach-
ten einzuholen, ist von Art. 85 Ill GG ge-
deckt, da eine Weisung sich auch auf das
Verwaltungshandeln erstrecken kann, das
der Vorbereitung einer Entscheidung dient.
Somit war eine Weisung in der hier vorlie-
genden Form nach Art. 85111 GG grund-
satzlich zulassig.

Anmerkung: Ein Versto3 gegen Art. 85
GG liegt dagegen vor, wenn der Bund die
Grenzen seiner Verwaltungskompeten-
zen (liberschreitet. Wichtig ist in diesem
Zusammenhang der Grundsatz, wonach
die Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des die duBerste Grenze seiner Verwal-
tungsbefugnisse darstellt. Anders aus-
gedriickt: Der Bund darf ein Land nicht zu
einem Verwaltungshandeln anweisen, das
er gesetzlich mangels Kompetenz nicht re-
geln diirfte.°

Weisungsklarheit

Da die Weisung ein Instrument der Verwal-
tungssteuerung ist, muss sie grundsatzlich
inhaltlich klar und bestimmt sein. Die an-
gewiesene Behorde muss erkennen kon-
nen, dass ihr gegenuber eine Weisung er-
teilt worden ist und welche Vorgaben fir
welches Verwaltungshandeln diese Wei-
sung enthalt. Dies lasst sich aus dem Bun-
desstaatsprinzip in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip  herleiten.’®  Das
Schreiben des Bundesministers macht je-
doch deutlich, dass eine Weisung aufgrund
Art. 85 1l GG ergehen soll. Die Weisung
enthalt zudem hinreichend konkrete Vorga-
ben. Damit wurde das Gebot der Wei-
sungsklarheit im vorliegenden Fall einge-
halten.

Ermessensausiibung

Dem Bund steht ein Ermessen dartber zu,
ob und in welchem MaRe er von seiner
Weisungsbefugnis Gebrauch macht.

9 So BVerfG NVwZ 2000, 1162 (Abstufung von Bun-
des- zur LandesstralRe nicht von Art. 74 | Nr. 22,
90 Il GG gedeckt).

0 BVerfG NVwZ 2000, 1162; BVerfGE 81, 310,

337 f; BVerfGE 84, 25, 33.

" BVerfGE 81, 310, 337 f; BVerfGE 84, 25, 33.
8 BVerfG NVwZ 2000, 1162; BVerfGE 81, 310, 337 f;
BVerfGE 84, 25, 33.
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Das Land macht geltend, der Bundesminis-
ter verletze durch die Weisung das Verhalt-
nismaBigkeitsprinzip. Fraglich ist jedoch,
ob dieses im vorliegenden Fall GUberhaupt
anwendbar ist. Das VerhaltnismaRigkeits-
prinzip leitet sich aus dem Rechtsstaats-
prinzip und aus den Grundrechten ab und
gilt fur die Einwirkungen des Staates in den
Rechtskreis des Biurgers. Es soll die
Rechts- und Freiheitssphare des Einzelnen
verteidigen, stellt jedoch keine MafRstabe
fur das Verhaltnis zwischen Bund und Lan-
dern in Kompetenzstreitigkeiten auf.!!

Denn die Funktion der Interessenabwa-
gung im Einzelfall wird hier durch das Ge-
bot der Bundestreue erfillt. Im Rahmen
seines Ermessens muss der Bund die Be-
denken und Belange des betroffenen Lan-
des berlicksichtigen. Dies ist vorliegend ge-
schehen. Nicht erforderlich ist hingegen,
dass sich der Bund um ein Einvernehmen
mit dem Land bemUht. Der Grundsatz bun-
desfreundlichen Verhaltens andert nichts
an der im GG festgelegten Kompetenzver-
teilung.

4. Inhalt der Weisung

Das Land konnte aber dadurch in seinen
Rechten verletzt worden sein, dass die
Weisung inhaltlich rechts- bzw. verfas-
sungswidrig war.

a) VerstoR gegen UVPG (Rechtswidrigkeit)

aa) Laut Bearbeitervermerk ist davon auszuge-
hen, dass die Weisung gegen das UVPG
verstdRt, welches eine erneute sicherheits-
technische Uberpriifung des Schnellen
Bruters verlangt. Das Land wird also zu ei-
nem rechtswidrigen Handeln angewiesen.

bb) Wie dargelegt, kann das Land im Bund-
Lander-Streit aber nur geltend machen,
durch eine MalRnahme des Bundes in eige-
nen Rechten bzw. Kompetenzen verletzt
worden zu sein. Fraglich ist, ob das Land
durch die Rechtswidrigkeit einer Weisung
in seinen Rechten verletzt werden kann.
Die Beantwortung der Frage, ob eine durch
das auszufuhrende einfache Gesetz nicht
gedeckte Weisung das Recht des Landes
auf Auslibung seiner Verwaltungskompe-
tenz (Art. 83, 85 GG) verletzt, hangt davon
ab, wie man den Vorgang der Weisungser-
teilung dogmatisch konstruiert.

Im Schrifttum'? findet sich der Vorschlag,
die auf Art. 851l GG gestltzte Weisung
wie einen in Grundrechte eingreifenden
Verwaltungsakt zu deuten. Ist ein solcher
Verwaltungsakt rechtswidrig, so liegt ein
Eingriff in subjektive Rechte vor, gegen den
sich der Rechtsinhaber mit einer Anfech-
tungsklage wehren kann.

Dies ist aber abzulehnen, da die beiden
Fallgruppen nicht vergleichbar sind. Dem
Blrger steht gegeniber dem Staat ein
grundrechtlich abgesichertes Recht zu,
nicht durch rechtswidriges staatliches Han-
deln in seiner Freiheit beeintrachtigt zu wer-
den. Da jeder belastende Verwaltungsakt
mindestens in die allgemeine Handlungs-
freiheit aus Art. 2 | GG eingreift, folgt auto-
matisch, dass der Biirger durch die Rechts-
widrigkeit des Verwaltungsakts in subjekti-
ven Rechten verletzt wird. Anders dagegen
die vorliegende Situation. Denn hier han-
delt es sich um einen Streit innerhalb des
Staates, bei dem Grundrechte nicht ein-
schlagig sind. Es geht vielmehr um die Ab-
grenzung der Kompetenzen zwischen
Bund und Landern. In diesem Zusammen-
hang ist insbesondere zu bericksichtigen,
dass im Fall der Bundesauftragsverwaltung
die Landerverwaltungskompetenz von
Anfang an unter dem Vorbehalt der Wei-
sungserteilung steht. Dies ist gerade die
Besonderheit der Bundesauftragsverwal-
tung. Der Bund soll jederzeit die Mdglich-
keit haben, im gesamtstaatlichen Interesse
die Verwaltungskompetenzen an sich zu
ziehen. Dabei ist zwischen der sog. ,Wahr-
nehmungskompetenz® und der ,Sachkom-
petenz” zu unterscheiden.

Die Befugnis zur Ausfiihrung des Bundes-
gesetzes nach auften hin (Wahrneh-
mungskompetenz) ist den Landern vom
Grundgesetz unentziehbar garantiert. Auch
im Falle einer Weisung tritt nach auf3en ge-
genlber dem Blrger (hier: dem Betreiber
des Kernkraftwerkes) allein das Land in Er-
scheinung. Wenn sich der Blrger gegen
die ihm gegenuber erlassene Malinahme
wehren will, muss er das Land verklagen.

1 BVerfGE 81, 310, 337 f. 2 Nachw. bei Kisker/Héfling Falle StaatsOrgR,
2. Aufl., S. 5.
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Dem Bund sind Eingriffe in die Wahrneh-
mungskompetenz verwehrt; er darf also
z.B. nicht eigene Behdrden einschalten.'®

Diese ,Wahrnehmungskompetenz® ist je-
doch von der sog. ,,Sachkompetenz“ zu
unterscheiden. Die Kompetenz zur Sach-
beurteilung und Entscheidung steht zwar
zunachst dem Land zu, steht aber unter
dem Vorbehalt ihrer Inanspruchnahme
durch den Bund. Dies kann z.B. durch den
Erlass von allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften oder eben durch Erteilung einer
Weisung geschehen. Die Erteilung der
Weisung flihrt dazu, dass die Sachkompe-
tenz vom Land auf den Bund (ibergeht, sich
also von einer Landes- in eine Bundeskom-
petenz verwandelt. Wenn der Bund diese
nunmehr fehlerhaft ausibt, so greift er nicht
rechtswidrig in eine fremde Kompetenz des
Landes ein, sondern bt eine eigene Kom-
petenz fehlerhaft aus.

Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck
des Art. 85 lll GG. Denn wenn ein Land un-
ter Berufung auf die angebliche Rechtswid-
rigkeit einer Weisung deren Befolgung ver-
weigern konnte, so ware die schnelle und
effektive Durchsetzung des im bundes-
staatlichen Interesse liegenden Gesetzes-
vollzugs gefahrdet. Dies gilt insbesondere
vor dem Hintergrund der politischen Praxis,
wonach die Interessengegensatze zwi-
schen Bund und Landern von denjenigen
der dort regierenden Parteien Uberschattet
werden. Denn sonst wére es mdglich, dass
eine in einem Land regierende Partei aus
parteipolitischen bzw. -taktischen Griinden
den einheitlichen bundesstaatlichen Geset-
zesvollzug blockiert.

Damit kann sich ein Land grundsatzlich
nicht darauf berufen, der Bund Ube seine
Weisungsbefugnis inhaltlich rechtswidrig
aus.' Vielmehr tragt der Bund flr die auf-
grund seiner Weisung durchgefiihrten
MafRnahmen des Landes politisch und ver-
fassungsrechtlich die alleinige Verantwor-
tung.

b) VerstoB gegen Grundrechte, Art. 2 Il GG

aa) Das Land beruft sich weiterhin darauf, die
Weisung gefahrde Leib und Leben seiner
Burger und es kdnne ihm deshalb nicht zu-
gemutet werden, sie zu vollziehen.

Fraglich ist, ob die Weisung gegen die aus
Art. 2 Il GG abgeleitete Schutzpflicht fiir
Leib und Leben der Biirger verstodt. Der
Staat (Lander und Bund) ist hiernach ver-
pflichtet, die von der friedlichen Nutzung
der Kernenergie ausgehenden Risiken in
vertretbaren Grenzen zu halten. Gefahren-
abwehr und Risikovorsorge sowie eine si-
chere Gewahrleistung der Endlagerungs-
problematik sind unabdingbare Vorausset-
zungen flur die Wahrung der grundrechtli-
chen Schutzpflicht, wobei aber Ungewiss-
heiten jenseits der Grenzen menschlichen
Erkenntnisvermdgens als sozialadaquate
Lasten vom Biirger zu tragen sind.'® Diese
Risikoabschatzung ist, ebenso wie die
Grundsatzentscheidung fiir oder gegen
eine friedliche Nutzung der Kernenergie,
vom Gesetzgeber zu treffen (Parlaments-
vorbehalt!), dessen Prognose nur einge-
schrankt gerichtlich Uberprufbar ist.

Der Gesetzgeber hat seine Entscheidun-
gen mit dem Atomgesetz u.a. getroffen.
Nach Auffassung des BVerfG legt das
Atomgesetz die Genehmigungsbehdrde
auf den Grundsatz der bestmdglichen Ge-
fahrenabwehr und Risikovorsorge fest und
genlgt damit den Anforderungen des
Art. 2 1l GG, da es eine Genehmigung nur
zulasst, wenn der Eintritt von Schaden
nach dem jeweiligen Stand von Wissen-
schaft und Technik praktisch ausgeschlos-
sen ist."® Damit kann die Weisung nur dann
gegen Art. 2 Il GG verstoRen, wenn die be-
zweckte Genehmigung diese Anforderun-
gen des aktuellen Stands von Wissenschaft
und Technik nicht erfillt. Dies ist aber im
vorliegenden Fall nicht der Fall, da die
Rechtswidrigkeit der Weisung blo3 verfah-
rensrechtliche Schritte betrifft.

bb) Aber hierauf kommt es im Ergebnis ohne-

hin nicht an, wenn sich das Land bereits
aus anderen Grunden nicht auf die Grund-
rechtswidrigkeit der Weisung berufen kann.

Die Lander sind nicht Trager von Grund-
rechten. Sie haben daher dem Bund ge-
genuber kein einforderbares Recht, dass
der Bund einen Versto® gegen Grund-
rechte der Burger unterlasst.

13 BVerfGE 81, 310, 337 f; BVerfGE 84, 25, 33. 15 Schmidt/Bleibtreu/Klein Art. 87¢ Rn 3 mwN.
14 BVerfG NVwZ 2000, 1162; BVerfGE 81, 310, 337 f; 16 BVerfGE 53, 30; BVerfGE 49, 140; Schmidt/Bleib-
BVerfGE 84, 25, 33. treu/Klein Art. 87c Rn 3 mwN.
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Eine Verfahrensstandschaft des Landes fur
eventuelle Grundrechtsverletzungen der
Barger durch den Bund istim Bund-L&nder-
Streit nicht moglich."”

Die Lander sind — wie dargelegt (siehe
oben) — fir die durch ordnungsgemale
Ausfihrung der Weisung verursachten
Grundrechtsverletzungen verfassungs-
rechtlich nicht verantwortlich. Das Land
kann also nicht geltend machen, die Wei-
sung behindere es in der Wahrnehmung
seiner eigenen grundrechtlichen Schutz-
pflicht aus Art. 2 Il GG im Hinblick auf Le-
ben und Gesundheit seiner Birger. Die
Wahrnehmung dieser Pflicht und die Ver-
antwortung flr die Erfiillung obliegen allein
dem Bund, sofern und soweit er durch eine
Weisung seine Sachkompetenz in An-
spruch genommen hat.

SchlieBlich kann man aus der objektiv-
rechtlichen Dimension der Grundrechte
keine Garantenstellung der Lander fiur die
Einhaltung der Grundrechte ableiten. In der
bundesstaatlichen Ordnung des GG, in der
die Wahrnehmung der staatlichen Aufga-
ben und Befugnisse zwischen Bund und
Landern nach Kompetenzen aufgeteilt ist,
binden die Grundrechte bei der Wahrneh-
mung bestehender Kompetenzen, begrin-
den jedoch nicht selbst Kompetenzen.

Eine Grenze alleiniger Verantwortlich-
keit des Bundes ergibt sich allerdings in
dem aulersten Fall, dass eine zustandige
oberste Bundesbehdrde unter grober
Missachtung der ihr obliegenden Obhut-
spflicht das Land zu einem Tun oder Un-
terlassen anweist, welches im Hinblick auf
die damit einhergehende allgemeine Ge-
fdhrdung oder Verletzung bedeutender
Rechtsgliter schlechterdings nicht verant-
wortet werden kann.'®

Denn in diesem Fall musste das Land ,se-
henden Auges* als ,,Gehilfe* bei schwerwie-
genden Grundrechtsverletzungen fungie-
ren, was man von ihm in Hinblick auf seine
Bindung an die Verfassung (Art. 20 Il GG)
nicht verlangen kann. In einem solchen Fall
ware der Grundsatz der Bundestreue
verletzt. Das Land konnte sich auf eine
Verletzung seiner Verwaltungskompetenz
berufen.

7 BVerfGE 81, 310, 337 f.
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Anmerkung: Hier hat sich das Gericht
also eine ,Hintertiir offengelassen. Die Ar-
gumentation entspricht derjenigen, die
ehemals beim Priifungsrecht des Bundes-
présidenten angewandt wurde. Ein Staats-
organ kann aufgrund seiner Verfassungs-
bindung nicht dazu gezwungen werden, an
evidenten Grundrechtsversté3en mitzuwir-
ken, auch wenn es fiir diese letztendlich
aufgrund der Kompetenzverteilung des
Grundgesetzes nicht die verfassungs-
rechtliche Verantwortung trégt.

Im vorliegenden Fall kann man nicht an-
nehmen, die Bundesbehdrde habe unter
grober Missachtung ihrer Pflichten eine er-
hebliche Gefahrdung oder Verletzung be-
deutender Rechtsguter verursacht. Der
Bundesminister hat sich die Stellungnahme
der Reaktorsicherheitskommission zu Ei-
gen gemacht. In dieser wird dargelegt, dass
der Reaktor Grafenrheinfeld und der
Schnelle Briiter nicht vergleichbar sind und
dass somit ein vergleichbarer Unfall ausge-
schlossen ist.

Ergebnis:

Die Bund-Lander-Klage ist unbegriindet.

'8 BVerfGE 81, 310, 337 f.
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| ABWANDLUNG

Das Grundgesetz stellt dem Bund verschie-
dene Instrumente zur Verfiigung, um die
Befolgung einer Weisung zu erzwingen:

l. Rechtsaufsicht, Art. 85 IV GG

In erster Linie ist an die Mittel der Rechts-
aufsicht zu denken. Diese ist in Art. 84 |V,
V GG fiir den Bereich der Landereigenver-
waltung (Vollzug von Bundesrecht) und in
Art. 85 IV fur den Bereich der Bundesauf-
tragsverwaltung geregelt. Es handelt sich
aber um ein einheitliches Rechtsinstitut, fur
das weitgehend die gleichen Regeln gelten.
Diese Rechtsaufsicht ist Konsequenz der
Aufteilung der Gesetzgebungs- und Ver-
waltungskompetenzen. Der Bund kann
hierdurch Uberprifen und sicherstellen,
dass die Lander die von ihm erlassenen
Rechtsnormen ordnungsgemafl und ein-
heitlich umsetzen.'® Hierbei ist zwischen
Aufsichtsgegenstand und Aufsichtsmal3-
stab zu unterscheiden:?°

Die Aufsicht bezieht sich auf die Ausfiih-
rung der Bundesgesetze durch das Land,
also auf Verwaltungshandeln des Landes,
wobei sich das Land auch den Gesetzes-
vollzug der Gemeinden (u.a. Formen mittel-
barer Staatsverwaltung) zurechnen lassen
muss (Aufsichtsgegenstand).?’ Malstab
der Aufsicht ist i.R.d. Art.84 GG nur die
RechtmaRigkeit (Vereinbarkeit mit Bundes-
recht,?? allgemeinen Verwaltungsvorschrif-
ten, Weisungen, Prinzip der Bundestreue),
wahrend Art. 85 GG auch eine Uberpriifung
von Ermessensspielraumen auf die Zweck-
maRigkeit einer Entscheidung erlaubt.

9 [ erche in: Maunz/Diirig, Art. 84 Rn 128 mwN.

20 | erche in: Maunz/Drig, Art. 84 Rn 143, Art. 85
Rn 70 ff, 74 ff.

21 Kein tauglicher Aufsichtsgegenstand sind dagegen
Landesgesetze, welche die Bundesgesetze ,um-
setzen® sollen, da es sich hierbei nicht um Handeln
der Exekutive, sondern der Legislative handelt.
Hiergegen kann der Bund nur vor dem BVerfG kla-
gen; ausfuhrlich Lerche in: Maunz/Diirig, Art. 84
Rn 147.

22 Nach Lerche in: Maunz/Ddirig, Art. 84 Rn 156 darf
der Bund auch die ordnungsgemafe Umsetzung
des Landesrechts prifen.
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Anmerkung: Im Bereich der Bundesauf-
tragsverwaltung steht dem Bund die sog
Fachaufsicht zu, d.h. er kann den Geset-
zesvollzug sowohl auf seine Recht- als
auch auf seine ZweckmaBigkeit (berprti-
fen lassen, wéhrend die Aufsicht im Rah-
men des Art. 84 GG eine reine Rechts-
kontrolle darstellt. Ein gro3er Unterschied
besteht hierin aber in der Praxis nicht, da
eventuelle gesetzliche Ermessensspiel-
rdume héufig durch allgemeine Verwal-
tungsvorschriften des Bundes geregelt
werden und insoweit eine Rechtskontrolle
wieder méglich ist.?

Im Rahmen von Art. 85 GG sind die Wei-
sungen ein Mittel, mit dem der Bund dem
Land seine ZweckmaRigkeitserwagungen
aufzwingen kann.?* Das Land ist — wie dar-
gestellt — rechtlich verpflichtet, einer verfas-
sungsmafigen Weisung Folge zu leisten.
Andernfalls liegt hierin ein RechtsverstolR,
der zur Durchfiihrung rechtsaufsichtlicher
MafRnahmen berechtigt.

Die Rechtsaufsicht wird durch die Bundes-
regierung (als Kollegialorgan, Art. 62 GG)
ausgelbt. Adressat ihrer Mallnahmen ist
das Land (das ggf. gegenulber der zustan-
digen Korperschaft, z.B. den Gemeinden,
die ordnungsgemalie Vollziehung des Bun-
desrechts durchzusetzen hat).%

Das Verfahren der Rechtsaufsicht setzt
sich aus der Mangelfeststellung und der
Mangelbeseitigung zusammen: Zur Man-
gelfeststellung dient u.a. das Recht der
Bundesregierung, Bericht und Vorlage der
Akten zu verlangen und Beauftragte zu al-
len Behérden zu entsenden (Art. 851V 2
GG).? Folge ist in der Regel eine Mangel-
rige, mit der das Land aufgefordert wird,
das rechtswidrige Verhalten abzustellen
und rickgangig zu machen.

23 Zu diesem Problemkreis ausfiihrlich Lerche in:
Maunz/Dirig, Art. 84 Rn 157 mwN.

24 L erche in: Maunz/Durig, Art. 84 Rn 124 ff, Art. 85
Rn 74 ff unterscheidet zwischen Bundesaufsicht
im ,engeren® und im ,weiteren“ Sinne und ist dann
seitenweise damit beschaftigt, zu versuchen, die
sich hieraus ergebenen Probleme zu l6sen. Prakti-
kabler und fir Examenskandidaten einfacher ist
der ,weite“ Aufsichtsbegriff, der auch Weisungen
mitumfasst.

25 | erche in: Maunz/Dlrig, Art. 84 Rn 160 f mwN.

26 Enger insoweit Art. 84 Ill 2 GG, aus dem auch ein
Auskunftsrecht, aber kein Recht auf Aktenvorlage
folgt.
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Weitere MaRnahmen der Mangelbeseiti-
gung ist das Feststellungsverfahren nach
Art. 84 IV GG, welches jedoch jedenfalls
bei vorsatzlichen VerstolRen (wie hier) ent-
behrlich ist.?’

Il. Bundeszwang, Art. 37 GG

Weigert sich das Land, eine Weisung zu
befolgen, wird es auch einer eventuellen
Mangelrige des Bundes nicht Folge leis-
ten. Damit kommt als ,scharfstes Schwert"
der Bundesaufsicht der Bundeszwang in
Betracht (Art. 37 GG).28 Die Vorschrift des
Art. 37 GG sichert das Bundesstaatsprin-
zip. Bundespflichten sind demzufolge nur
solche, die das Verhaltnis zwischen Bund
und Landern sowie der Lander untereinan-
der betreffen und aus dem GG oder einem
formellen Bundesgesetz folgen.?® Die Be-
folgung von Weisungen nach Art. 85 1l GG
ist eine solche Bundespflicht.°

Die MaRnahmen des Bundeszwangs ste-
hen im Ermessen der Bundesregierung,®’
allerdings ist die vorherige Zustimmung des
Bundesrates erforderlich. Bei der Aus-
Ubung seines Ermessens folgt aus dem
Grundsatz der Bundestreue, dass die
Grenzen der Erforderlichkeit und Zumut-
barkeit eingehalten werden und der Bund
hierbei auf die Interessen des Landes — so-
weit wie moéglich — Ricksicht nimmt. Die
Bundesregierung ist nicht verpflichtet, vor-
her (im Wege des Bund-Lander-Streites
[siehe unten]) das BVerfG anzurufen.3?
Auch ein Vorverfahren nach Art. 84 IV GG
ist — wie dargelegt — nicht einzuhalten.33

27 Lerche in: Maunz/Diirig, Art. 84 Rn 170. Auf den
Meinungsstreit, ob das Verfahren nach Art. 84 IV
GG auch i.R.d. Art. 86 GG angewandt werden
muss, kommt es daher nicht an. Hierzu Lerche
a.a.0, Art. 85 Rn 81 ff.

28 Auch der Bundeszwang zahlt laut Lerche in:
Maunz/Ddrig, Art. 85 Rn 81 ff zur Bundesaufsicht
im ,weiteren Sinne“.

29 Gewohnheitsrecht, Rechtsverordnungen und
Staats- bzw. Verwaltungsvertréagen reichen dage-
gen nicht aus; streitig ist die Herleitung von ,Bun-
despflichten® aus dem Grundsatz der Bundes-
treue, vgl. Jarass/Pieroth Art. 37 Rn 2 mwN; hierfir
bspw. Kisker/Héfling Falle StaatsOrgR, 2. Aufl,,
S. 13f.

30 Kisker/Héfling Falle StaatsOrgR, 2. Aufl., S. 12.
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lll. Bund-Lander-Streit, Art. 93 I Nr. 3 GG

Die Nichtbefolgung der Weisung stellt ein
rechtserhebliches Unterlassen der Lan-
desregierung dar, gegen das der Bund
schlie8lich auch das BVerfG anrufen kann.

Der Bund-Lander-Streit fuhrt — wie oben
dargelegt — zu einem Feststellungsurteil,
ist also nicht vollstreckbar. Dennoch wird
ein Land in der Regel die Verurteilung
durch das BVerfG akzeptieren und das
verfassungswidrige Verhalten abstellen.
Im Ubrigen kommt auch hier zur Durchset-
zung des Urteiles als ,ultima ratio“ der Bun-
deszwang in Betracht.

Zur Vertiefung:

= Rspr zum Weisungsrecht nach Art. 85
GG: BVerfG NVwZ 2000, 1162 m. Anm
Beaucamp/Guy JA 2001, 286 (Abstufung
von Bundes- zu Landstralen); BVerfG
NVwZ 2002, 585 (Atomkompromiss).

BVerfG Urteil vom 02. Juni 2015,2 BVE
7/11, BVerfGE 139, 194, DOV 2015, 670:

Einsatz von Bundespolizei im Bereich der
Lander. Die Parlamentarische Kontrolle
geht soweit wie das Weisungsrecht.

= Literatur zum Weisungsrecht:
Schliesky/Utz JA 2001, 777, Sommer-
mann DVBI 2001, 1549; Danwitz DOV
2001, 353; Hobe JA 2000, 108.

31Z.B. Weisungen nach Abs. 2, Bestellung eines Be-
auftragten, finanzielle und wirtschaftliche Sankti-
onsmallnahmen, Einsatz von Polizeikraften des
betreffenden Landes; unzulassig sind dagegen der
Einsatz der Bundeswehr oder des Bundesgrenz-
schutzes auflerhalb des Art. 91 Il GG, siehe Ja-
rass/Pieroth Art. 37 Rn 3 mit Bsp. und weit. Nachw.

32 BVerfGE 7, 367, 372; ausfiihrlich Kisker/Héfling
Falle Staats-OrgR, 2. Aufl., S. 14.

33 Zum Verhaltnis von Art. 37 GG und Art. 84 IV GG
vgl. Lerche in: Maunz/Durig, Art. 84 Rn 174 mwN.
Diskutiert wird auch, ob das Feststellungsverfah-
ren nach Art. 841V GG Prozessvoraussetzung
i.R.d. Art. 93 | Nr. 3 GG ist, hierzu Lerche a.a.O.,
Rn 178 ff.
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Vertiefungsfragen

1. Was versteht man unter Rechts-, was unter
Fachaufsicht?

Vergleichen Sie die Bundesauftragsverwal-
tung nach Art. 85 GG mit den Weisungsan-
gelegenheiten nach Art. 71 Ill LVerf BW,
§ 211l GemO und der Fachaufsicht des Lan-
des Uber die unteren Verwaltungsbehér-
den, § 25 LVG.

Vergleichen Sie den Grundsatz der Bun-
destreue im Bund-Lénder-Verhéltnis mit
dem Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit bei
Eingriffen in die kommunale Selbstverwal-
tungshoheit.

Wie setzt sich der Bundesrat zusammen?
Koénnen die Léander ihren Vertretern im Bun-
desrat Weisungen erteilen?

Bedarf ein Gesetz zur Anderung eines zu-
stimmungspflichtigen Gesetzes der erneu-
ten Zustimmung des Bundesrates?

6. Vertiefungsfall (,Atomkompromiss®,
BVerfG NVwZ 2002, 585 = NJW 2002,
2859):

Flr das hessische Kernkraftwerk Biblis wurde
1975 die Betriebsgenehmigung erteilt. Eine Si-
cherheitsanalyse fuhrte 1991 zur Festsetzung
nachtraglicher Auflagen, die weitgehend wegen
gerichtlicher Streitigkeiten noch nicht durchge-
setzt wurden. In diesem Verfahren ergingen von
Seiten des Bundes gegen das Land Hessen
u.a. zahlreiche Weisungen nach Art. 85 lll GG.
Am 29.10.1999 erteilte das Bundesministerium
fur Umwelt (BMU) dem Land eine Weisung, wo-
nach ,Genehmigungen nach § 71 AtomG zur
Veranderung des AKW Biblis, Block A oder sei-
nes Betriebs erst nach bundesaufsichtlicher Zu-
stimmung erteilt werden durfen®.

Im Juni 2000 paraphierten Vertreter der Ener-
gieversorgungsunternehmen und die Bundes-
ministerien fir Umwelt und Wirtschaft eine als
~,Atomkonsens® bekannt gewordene Vereinba-
rung Uber den Ausstieg aus der Atomenergie,
die u.a. die Nutzung der Restlaufzeiten des
AKW Biblis und seine Nachrustung regelt. Es
kam zu weiteren Verhandlungen zwischen
RWE und BMU, in deren Folge der Bund durch
~Erklarungen“ gegentber der RWE als Be-
standteil des ,Atomkompromisses” Nachrustun-
gen festsetzte. Das Land erklarte sich schlief3-
lich mit diesen Nachristungen einverstanden,
so dass der Bund von der Erteilung einer weite-
ren Weisung Abstand genommen hat und sich
im Hinblick auf die Nachristungen mit einer blo-
Ren ,bundesaufsichtlichen Stellungnahme*® be-
gnugte.

Der Bund hatte das Land Hessen weder bei den
vorausgegangenen Gesprachen noch beim Ab-
schluss der Vereinbarung beteiligt. Das Land
sieht sich hierdurch in seiner durch Art. 85 GG
geschitzten Wahrnehmungskompetenz ver-
letzt.

Zu Recht?
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Fall 8 - LOsung

UBERSICHT ‘ 2. Vertragsgesetz (Art. 59 Il GG) des Bun-
destages; Bundesrat muss nur zustimmen,
Aufgabe 1: wenn dies ausdrucklich geregelt ist; sonst
Einspruchsgesetz (Art. 77 GG). Auch aus
I.  Kulturabkommen volkerrechtlicher Ver- der Materie (hier: Kulturabkommen) ergibt
trag sich nichts anderes.
Nach Gegenzeichnung Ausfertigung und
Il. Verbandskompetenz des Bundes Verkiindung des Vertragsgesetzes durch
Art. 32 GG regelt Kompetenzverteilung den Bundesprasidenten (Art. 82 GG).
auf dem Gebiete der auswartigen Gewalt 3. Ratifikation des Abkommens durch den
Verhiltnis zwischen Art. 32 | und Ill GG Bundesprasidenten
umstritten: Nach e.A. ist Art. 32 1l GG lex 4. Austausch und Hinterlegung der Ver-
specialis, also im Bereich der ausschlieBli- tragsurkunden fiihrt zur vélkerrechtlichen
chen Landergesetzgebung auch aus- Bindungswirkung
schlieRliche Landerkompetenz zum Ver-
tragsschluss; nach a.A. besteht Parallel- V. Transformation in innerstaatliches
kompetenz des Bundes Recht
(1) grammatikalische ~Auslegung  spricht Transformationsgesetz erforderlich; hier-
eher flr parallele Kompetenzen bei allgemeine Kompetenzverteilung be-
(2) Systematische Auslegung / Zusammen- ricksichtigen; keine Kompetenf des Bun-
hang mit Art. 12311, 73 und 59 Il GG des kraft ,Sachzusammenhang
fatar Im Kulturbereich Kompetenz der Lander
3) Historische Auslegung (Exkurs
3) _ gung ( ) (Art. 30, 70 GG). Wenn sie dem Vertrags-
(4) Teleologische Auslegung des Art. 32 GG schluss zugestimmt haben (LINDAUER AB-
Umgehung féderalistischer Grundsatze EOM'C\;'EN)’ folg’g auS dem Grun]fli_s?]tz der
durch parallele Kompetenz (=), da Un- undestreue eine Umsetzungspflicht
terschied zwischen Vertragsschluss
und innerstaatlicher Umsetzung. Aufgabe 2:
Diplomatische Beziehungen bestehen
zwischen Bund und anderen Staaten; I Problemstellung:
fir andere Lander damit Bund An- = innerstaatlicher VerfassungsverstoR
sprechpartner; Interesse an einheitli- beim Erlass des Vertragsgesetzes ohne
cher Einbeziehung aller Bundeslander Auswirkungen auf vélkerrechtliche Wirk-
(5) LINDAUER ABKOMMEN von 1957 samkeit __de; Ku_lturabkommens. Rechts-
_ schutzmdglichkeiten des Landes L vor
= kann verfassungsrechtliche Kompe- dem BVerfG gegen die unmittelbar bevor-
tenzen nicht abandern, sondern ist rein stehende Unterzeichnung des Vertragsge-
deklaratorisch (bzw. verfassungswidrig) setzes?
Ergebnis: Kompetenz des Bundes (+
P ™) ll. Einstweilige Anordnung, § 32 BVerfGG
lll. Organkompetenz 1. Abstrakte Normenkontrolle (Art. 93 |
= liegt hier bei der Bundesregierung Nr.2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff BVerfGG);
(Auswartiges Amt); hingegen ist Bundes- grundsétzlich erst ab Inkrafttreten des Ge-
prasident (Art. 59 | GG) auf formelle Vertre- setzes. Bei volkerrechtlichen Vertragsge-
tung beschrankt setzen aber Ausnahme. = Normenkon-
trolle zuldssig.
IV. Gang des Verfahrens
g 2. Oder: Bund-Lander-Streit (Art. 93 | Nr. 3

1.

Paraphierung
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GG, §§ 13 Nr. 7, 68 ff BVerfGG)
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| LOSUNG ‘ Il. Verbandskompetenz des Bundes
Zundchst stellt sich hierbei die nach rein in-
Aufgabe 1: nerstaatlichem, deutschem Verfassungs-

Kulturabkommen als volkerrechtlicher
Vertrag

Das von der Bundesrepublik beabsichtigte
Abkommen koénnte ein vdlkerrechtlicher
Vertrag sein. Beim Zustandekommen vol-
kerrechtlicher Vertrage ist grundsatzlich
zwischen voélkerrechtlichen und rein staats-
rechtlichen Fragen zu unterscheiden. So ist
die volkerrechtliche Wirksamkeit eines Ab-
kommens (im internationalen ,Volker-
rechtsverkehr) streng von der innerstaatli-
chen Geltung im jeweiligen Vertragsstaat
zu unterscheiden. Auf vdlkerrechtlicher
Ebene ist zur rechtlichen Beurteilung von
Staatsvertragen das Wiener Ubereinkom-
men Uber das Recht der Vertrage von 1969
(WVU) anzuwenden, welches selbst als
volkerrechtliches Abkommen geschlossen
wurde und auch Uber den Kreis seiner Mit-
gliedstaaten hinaus inzwischen weitgehend
als Gewohnheitsrecht gilt.

Anmerkung: Alle mehrseitigen volker-
rechtlichen Rechtsgeschéfte kbénnen als
,VOlkerrechtliche Vertrdge® bezeichnet
werden, tatsdchlich werden aber eine Viel-
zahl von Begriffen verwendet, z.B. Ver-
trdge, Abkommen oder Staatsvertrage.
Viélkerrechtliche Vertrdge sind aber auch
die Satzung der UNO, das Statut des IGH,
der Vélkerbundpakt, die Rotkreuzkonven-
tion.... Volkerrechtliche Vertrdge liegen
aber nur vor, wenn auf beiden Seiten (bila-
teral) oder allen Seiten (multilateral) Vél-
kerrechtssubjekte Vertragspartner sind.
Der Vertrag etwa zwischen einem Staat
und einer Privatfirma unterliegt nicht dem
Viélkerrecht sondern dem Privatrecht oder
,hormalen” 6ff. Recht.

Nach Art. 6 WVU besitzt jeder Staat die Fa-
higkeit, Vertrage zu schlieRen. Das beab-
sichtigte Kulturabkommen stellt also einen
volkerrechtlichen Vertrag dar, der internati-
onal nach den Bestimmungen des WVU
abzuschlieRen ist. Vorliegend ist aber allein
fraglich, wie das Zustandekommen des
Kulturabkommens nach deutschem Verfas-
sungsrecht zu beurteilen ist. Dabei ist zwi-
schen Verbandskompetenz, Organkompe-
tenz und Transformationskompetenz zu un-
terscheiden.
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recht zu beurteilende Frage, ob der Bund
oder die Lander das Kulturabkommen zu
schlieBen haben (Verbandskompetenz).
Dabei ist zunachst zu beachten, dass es
sich um einen Gegenstand handelt, der ein-
deutig in die Landerzustandigkeit fallt (Kul-
turhoheit der Lander). Deshalb ist fraglich,
ob die Bundesregierung hier tberhaupt die
Verbandskompetenz hat, um das Kulturab-
kommen mit dem Staat X abschlieRen zu
kénnen.

In Art. 32 GG wird die Kompetenzverteilung
auf dem Gebiete der auswartigen Gewalt
zwischen Bund und Landern geregelt. Hier-
nach ist die Pflege der Beziehungen zu
auslandischen Staaten grundsatzlich eine
Sache des Bundes (Art. 32 | GG). Anderer-
seits gestattet Art. 32 Il GG den Landern
fur den Bereich ihrer Gesetzgebung eine
beschrankte eigene ,Aullenpolitik®. Wie
das Verhaltnis von Art. 32 | und Ill GG zu
bestimmen ist, ist bis heute umstritten. Da-
bei stehen sich zwei Auffassungen gegen-
Uber:

Die ,foderalistische Auffassung® begreift
Art. 32 lll GG als Ausnahmevorschrift zu
Art. 32 1 GG, mit der Folge, dass im Bereich
der ausschlief3lichen Landergesetzgebung
auch eine ausschliellliche Lander-Ver-
tragsschlusskompetenz  bestiinde. Der
Bund durfte also das Kulturabkommen mit
dem Staat X nicht abschlieen, weil ihm die
Verbandskompetenz hierzu fehlte. Demge-
geniber liest die ,zentralistische Auffas-
sung“ Art. 32 lll GG als untergeordneten
Zusatz zu Art. 321 GG, wodurch die Ver-
tragsschlusskompetenz der Lander ledig-
lich neben die des Bundes gestellt wiirde.
Der Bund konnte Staatsvertrage jeder Art
abschlieRen, also auch das streitige Kultur-
abkommen mit dem Staat X. Ob der féde-
ralistischen oder zentralistischen Auffas-
sung zu folgen ist, ist durch Auslegung des
Art. 32 GG zu ermitteln.

Wortlaut des Art. 32 | und lll GG

Fraglich ist, ob der Formulierung ,kdnnen
sie“ eine so weitgehende Bedeutung, wie
etwa ,nur die Lander kénnen®, beigemes-
sen werden kann.
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Sollte der Verfassungsgeber gewollt ha- b) Nach Art. 73 Nr. 1 GG hat der Bund die
ben, dass gemaf der féderalistischen The- ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz
orie nur die Lander die Vertragsschluss- in den auswartigen Angelegenheiten. Aller-
kompetenz in den streitigen Bereichen ha- dings lasst sich hier ebenfalls kaum ein Ar-
ben sollten, hatte er eine viel deutlichere gument zur Auslegung des Art. 32 GG her-
und unmissverstandlichere Formulierung leiten. Art. 32 GG regelt die Verbandskom-
wahlen koénnen. Der Wortlaut lasst jeden- petenz, also allein die Abgrenzung der Ver-
falls keine eindeutige Aussage darlber zu, tragsschlussbefugnis zwischen Bund und
ob die Lander alleine die Vertragsschluss- den Landern. Demgegenuber bestimmt
kompetenz haben sollen oder nur ,neben® Art. 73 GG die Transformationskompetenz,
dem Bund. Die Auslegung des Wortlautes mithin die Frage der Zustandigkeit bei der
deutet jedoch eher darauf hin, dass der Gesetzgebung. Die zentralistische Auffas-
Bund das Kulturabkommen abschliefen sung argumentiert, dass volkerrechtliche
darf. Vertrage immer ,auswartige Angelegenhei-
ten“ i.S.d. Art. 731Nr.1 GG seien, und
2. Systematische Auslegung des Art. 32 GG dass der Bund hier auch die Verbandskom-
.. . . petenz haben miusse, um ein Auseinander-
;ur 3(21|eGéystgrgat.|sche Ags(ljegungf ddgs fallen der beiden Kompetenzen zu vermei-
A: 123 1] 73\’\3;(1 slgngvgeervsi;szﬁ 1€ den. Diese Annahme geht aber fehl, da ei-
' ’ ' nerseits Art. 73 | Nr. 1 GG mit ,auswartigen
a) Zunachst kdnnte man zugunsten der fode- Angelegenheiten® lediglich den diplomati-
ralistischnen Theorie argumentieren, dass schen Verkehr und die Organisation des
Art. 123 1l GG, der die Fortgeltung der auswartigen Dienstes meint,? andererseits
Staatsvertrage des Deutschen Reiches kann von der Zustandigkeit zur Gesetzge-
normiert, nur dann verstandlich und sinnvoll bung nicht automatisch auf die Vertrags-
sei, wenn der Bund auf dem Gebiet der schlusskompetenz geschlossen werden.
au_sschlleflllchen Landergesetzge_pung Die Transformation von Vertragen, die Ge-
keine Kompetenz zum Abschluss volker- genstande der ausschlieflichen Landerge-
“’:‘*‘h}.“‘;]he.r Vertra]\cge hatc)je. }\</Venn der Bund setzgebung betreffen, bleibt Landersache.
R%m 'ﬁl eine ILlim assh(ilr) r? 3mr;€§_tenzhgtim Jede andere Auslegung des Art. 73 | Nr. 1
bschiuss volkerrechtiicher vVertrage hatte, GG wirde dazu flhren, dass sich der Bund
durft%es ga;nlchézyv?felhaf;lsem, dassvd|e durch den Abschluss vélkerrechtlicher Ver-
;Ir%me :LljctzshcweeZn z;g sﬁ:isgufohjlsexfgreign deer; trage ein ,Transformationsmonopol“ auch
hegti : en Lander bezégen, in Kraft blieben." auf Gegenstande der Landergesetzgebung
9 gen, | sichern koénnte. Schliefilich ware auch
Hiergegen lasst sich einwenden, dass dem Art. 32 11l GG nicht recht verstandlich: Hier-
Art. 123 Il GG durch diese Argumentation nach kénnen die Lander gerade selbst vol-
eine Bedeutung beigemessen wird, die er kerrechtliche Vertrdge schlieBen, dann
gar nicht hat. Die Rechtsnachfolgeregelung kann dies aber nicht gleichzeitig eine ,aus-
des Art. 123 1l GG soll lediglich Zweifel aus- wartige Angelegenheit® im Sinne des
raumen, ob altes Recht fort gilt oder nicht. Art. 73 I Nr. 1 GG sein. In einem solchen
Und aus der Formulierung, dass Altver- Fall nun von Art. 731 Nr. 1 GG wiederum
trage des Deutschen Reiches tUber Mate- gar auf die generelle Verbandskompetenz
rien der heutigen Landesgesetzgebung des Bundes schliefen zu wollen, wirde
durch Vertrage der ,nach diesem Grundge- Art. 32 Ill GG jedem Sinn berauben.
setz zustandigen Stellen“ ersetzt werden ) Méglicherweise kénnte jedoch Art. 59 1l GG

sollen, lasst sich eher ein Argument fur die
zentralistische Theorie herleiten. Eine der-
artig gewundene Formulierung hatte der
Gesetzgeber nicht zu wahlen brauchen,
wenn er damit nur die Lander gemeint ha-
ben sollte.

"Vgl. hierzu Friehe JA 1983, 119.
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fur die foderalistische Auslegung des
Art. 32 GG herangezogen werden.

2 Friehe JA 1983, 119, 120.
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Nach Art. 59111 GG bedurfen Vertrage,
welche die politischen Beziehungen des
Bundes regeln oder sich auf Gegenstande
der Bundesgesetzgebung beziehen, der
Mitwirkung der jeweiligen Bundesgesetzge-
bungskorperschaft in Form eines Bundes-
gesetzes.

Da das Kulturabkommen weder die politi-
schen Beziehungen des Bundes regelt
noch Gegenstand der Bundesgesetzge-
bung ist, kbnnte man argumentieren, dass
bei einem vom Bund geschlossenen Kultur-
abkommen die parlamentarische Kontrolle
entfiele: Der Bund muss kein Vertragsge-
setz erlassen (so die konsequente Anwen-
dung des Art. 59 11 1 GG) und die Lander
kénnten keine Kontrolle austiben, weil das
Kulturabkommen vom Bund geschlossen
werde. Nur wenn man Art. 32 GG im fode-
ralistischen Sinne auslege und den Lan-
dern auf den Gebieten ihrer Gesetzgebung
das alleinige Vertragsschlussrecht belasse,
kénne man der Gefahr begegnen, dass der
Mechanismus der parlamentarischen Kon-
trolle in einem wichtigen Teilbereich auller
Kraft gesetzt werde.?

Hierbei ist jedoch zu bedenken, dass
Art. 59111 GG nach allgemeiner Auffas-
sung nicht das Verhaltnis zwischen Bun-
desgesetzgebung und Landesgesetzge-
bung regelt, sondern allein die Zustandig-
keitsverteilung zwischen den gesetzgeben-
den Korperschaften und der Verwaltung.*
Art. 59 11 1 GG meint also nicht die ,Bun-
des“-Gesetzgebung sondern allgemein die
.Gesetzgebung® im Bundesstaat schlecht-
hin, also sowohl Bundes - als auch Landes-
gesetzgebung. Deshalb besagt die Vor-
schrift auch nichts dartber aus, ob der
Bund auch Vertrage abschlielen kann, fir
die innerstaatlich die Lander die aus-
schlieRliche Gesetzgebungskompetenz ha-
ben. Die Verbandskompetenz zwischen
Bund und Landern ist allein in Art. 32 GG
geregelt.

Historische Auslegung des Art. 32 GG

Der Rekurs auf die Entstehungsgeschichte
des Art. 32 GG ergibt, dass der HERREN-
CHIEMSEE-Entwurf zunachst eine Anbin-
dung der Vertragsschlusskompetenz an die
Gesetzgebungskompetenz vorsah, diesen

Entwurf aber nicht in das GG Ubernahm. So
l&sst die Entstehungsgeschichte des GG
eher auf eine zentralistische Auslegung des
Art. 32 GG schlief3en.

Teleologische Auslegung des Art. 32 GG

Die foderalistische Auffassung argumen-
tiert haufig damit, dass der Bund, wenn er
auch Vertrage auf dem Gebiet ausschliel3-
licher Landesgesetzgebung schlieflen
kénnte, durch Vertrage regeln kénnte, was
ihm auf Gesetzgebungsebene entzogen
sei. Dieser Widerspruch zwischen Ver-
tragskompetenz und Gesetzgebungskom-
petenz wirde zu einer Umgehung fodera-
listischer Grundsatze und auch zu einem
Eingriff in die Gewaltenteilung fiihren.

Diese Uberlegungen gehen aber fehl, wenn
man in Betracht zieht, dass ein grundsatzli-
cher Unterschied zwischen Vertrags-
schluss und innerstaatlicher Umsetzung
besteht. Vélkerrechtliche Vertrage berech-
tigen und verpflichten nur die Volker-
rechtsubjekte, hier die Bundesrepublik und
den Staat X. Die Burger der Bundesrepub-
lik kdnnen jedoch nur dann Rechte und
Pflichten aus dem Kulturabkommen gel-
tend machen, wenn es durch ein Gesetz
transformiert wurde. Nichts spricht dage-
gen, dass fur den Vertragsschluss der
Bund, fir die Transformation jedoch das
Land zustandig ist.

Auch eine weitere Argumentation® zuguns-
ten der zentralistischen Auffassung ist be-
achtlich:

Ein auswartiger Staat, der in vertragliche
Beziehungen zu einem Bundesstaat treten
will, wird sich ohne Riicksicht auf die Mate-
rie des geplanten Vertrages an die Vertre-
tungen derjenigen Korperschaft wenden,
mit der er iblicherweise diplomatische Ver-
handlungen fiihrt. Da die Lander nicht am
diplomatischen Verkehr teilnehmen, wird
der Wunsch, kulturelle Beziehungen ver-
traglich zu regeln, nahezu zwangslaufig an
den Bund herangetragen.

Auswartige Staaten werden vielfach eher
auf den Abschluss von Kulturabkommen
verzichten als mit den deutschen Bundes-
landern einzelne Verhandlungen zu fihren.

3 Friehe JA 1983, 119, 120.
4 BVerfGE 1, 390.

5 Friehe JA 1983, 119, 121.
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Dies nicht nur, weil zentral gefiuihrte Ver-
handlungen leichter zu organisieren sind,
sondern weil es fir einen auswartigen
Staat unbefriedigend ist, in seiner Gesamt-
heit in Pflicht genommen zu werden und
daflir Rechte nur gegen eines von mehre-
ren Bundesldndern zu erhalten. Vor-
schlage, die Lander kénnten ihre Vertrags-
schlusskompetenz auf den Bund ubertra-
gen oder wenigstens durch ihn auslben
lassen, missen mit Skepsis aufgenommen
werden. Wenn die Lander wirklich die allei-
nige Kompetenz zum Abschluss von Ver-
tragen haben, die Gegenstande ihrer Ge-
setzgebung berlhren, lauft eine Kompe-
tenzubertragung oder eine ,Austbungser-
machtigung“ darauf hinaus, dass Organi-
sationsregeln der Verfassung in einer ver-
fassungsrechtlich  nicht vorgesehenen
Weise abgeandert werden.

Ein wesentlicher Teil auswartiger Kulturpo-
litik wird inzwischen in supranationalen Or-
ganisationen betrieben (UNESCO, Euro-
parat). In diesen Organisationen kann nur
die Bundesrepublik Deutschland, nicht
aber ein deutsches Bundesland Mitglied
sein. Der Zusammenhang zwischen Ver-
tragsgestaltung und Vertragsverantwor-
tung wird zerrissen, wenn die innerhalb der
genannten Organisationen ausgearbeite-
ten Abkommen nicht vom Bund, sondern
von den Landern abgeschlossen werden.
Somit spricht die teleologische Auslegung
des Art. 32 GG deutlich fiir eine Verbands-
kompetenz des Bundes. Die Bundesregie-
rung kann hiernach das Kulturabkommen
mit dem Staat X abschlief3en.

Lindauer Abkommen von 1957

Die Praxis verfahrt in dieser streitigen
Frage nach dem LINDAUER ABKOMMEN von
1957.% Danach holt die Bundesregierung
bei Vertragen auf Gebieten der ausschliel3-
lichen Landerzustandigkeit das Einver-
stéandnis der Lander ein, bevor der Vertrag
verbindlich wird. Dabei darf jedoch die Be-
deutung des LINDAUER ABKOMMENS bei der
Streitentscheidung nicht Uberschatzt wer-
den: Als Verabredung zwischen Bund und
Landern kann es nicht geltendes Verfas-
sungsrecht andern, Kompetenzen begrin-
den oder verschieben. Entweder es folgt
dem durch Auslegung bereits ermittelten

Ergebnis — so hier der Fall — oder es kann
als ,verfassungswidrige“ Vereinbarung oh-
nehin keinen Bestand haben.”

Ergebnis

Die Auslegung des Art. 32 GG hat somit er-
geben, dass der Bund die Verbandskompe-
tenz zum Abschluss des Kulturabkommens
hat. Die Bundesregierung kann also tatig
werden und den Staatsvertrag in die Wege
leiten.

Organkompetenz

Entgegen Art. 59 | GG schlief3t in der Pra-
xis nicht der Bundesprasident die Vertrage
mit den auswartigen Staaten, sondern die
Bundesregierung. Die Rolle des Bundes-
prasidenten ist dabei auf die formelle Ver-
tretung der Bundesrepublik beschrankt.
Die AuRenpolitik gehort in die Zustandig-
keit der Bundesregierung und hier, soweit
es um die Bestimmung der Richtlinien geht,
in die Kompetenz des Bundeskanzlers. Ub-
licherweise werden die Staatsvertrage vom
Auswartigen Amt vorbereitet und geschlos-
sen.

Gang des Verfahrens

Zunachst gehen dem Vertragsschluss Ver-
handlungen voraus (hier: am Rande der in-
ternationalen Konferenz). Bei wichtigen
Abkommen treten die Vertreter der Regie-
rungen, etwa Staatssekretare oder die zu-
standigen Fachminister zusammen und
verhandeln einen Vertragsentwurf. Einigen
sich die Unterhandler auf einen bestimm-
ten Vertragstext, wird dieser — noch unver-
bindlich — festgestellt* (sog. Paraphierung).

Nun wird den Regierungen der Vertrags-
staaten die Mdglichkeit gegeben, sich in-
nerstaatlich um die Zustimmung der Ge-
setzgebungsorgane zu bemihen. In der
Bundesrepublik  erfolgt dies gemal
Art. 59 Il GG. Hiernach istin aller Regel ein
Zustimmungsgesetz erforderlich. Um
Verwechslungen zu vermeiden sollte es al-
lerdings Vertragsgesetz genannt werden,
da Art. 59 Il GG nicht regelt, ob der Bun-
desrat zustimmen muss oder nicht. Es geht
hierbei lediglich um die ,Zustimmung®“ der
Gesetzgebungsorgane zu dem Vertrags-
entwurf.

6 Abgedruckt bei Schmidt/Bleibtreu/Klein Art. 32
Rn 17.

7 Vgl. hierzu auch Weissauer in: FS Bengel (1984),
S. 148, 159.
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Die Notwendigkeit eines Vertragsgesetzes
zum Kulturabkommen ergibt sich also aus
Art. 5911 GG. Da das Kulturabkommen
auch Rechte und Pflichten der Bundesbr-
ger begrunden soll, ist grundsatzlich der
Erlass eines Vertragsgesetzes erforderlich.
Fur dieses Bundesgesetz ist in jedem Fall
die Mitwirkung des Bundestages erforder-
lich. Ob auch der Bundesrat zustimmen
muss, ist jedoch fraglich.

Hinweis: Nicht verwechselt werden darf
hier das Vertragsgesetz, das dem vélker-
rechtlichen Vertrag i.S.d. Art. 5911 GG
durch Zustimmung erst zur Wirksamkeit
verhilft mit der Frage, wie und von wem der
Staatsvertrag noch transformiert werden
muss. Vertragsschlussgesetz und Trans-
formationsgesetz kénnen zusammenfal-
len, miissen es aber nicht. Dann sind zwei
verschiedene Gesetze erforderlich, wobei
das Vertragsgesetz vom Bund, das Trans-
formationsgesetz eventuell aber vom Land
erlassen werden muss.

Da auch das Vertragsgesetz als ,normales*
Bundesgesetz nach den allgemeinen Ver-
fassungsgrundsatzen erlassen werden
muss, ist die Zustimmung des Bundesrates
nur dann vorgesehen, wenn dies im GG
ausdricklich normiert wurde. Ansonsten
handelt es sich um ein Einspruchsgesetz
(Art. 77 GG). Fur das hier zu erlassende
Vertragsgesetz istim GG eine Zustimmung
des Bundesrates nicht ausdriicklich vorge-
sehen.

Da es sich beim Kulturabkommen um einen
Bereich der ausschlie3lichen Landerkom-
petenz handelt, kbnnte man darauf abstel-
len, dass deshalb, sofern der Bund schon
das Vertragsgesetz erlassen diirfe, wenigs-
tens der Bundesrat zustimmen miusse.

Diese Ansicht verkennt jedoch die Tatsa-
che, dass zwischen Vertragsgesetz und
Transformationsgesetz unterschieden wer-
den muss. Mit dem Erlass des Vertragsge-
setzes ist ja noch nicht entschieden, wer
das Transformationsgesetz zum Kulturab-
kommen zu erlassen hat. Ohne dem Er-
gebnis vorzugreifen, spricht doch vieles da-
fur, dass die Lander das Kulturabkommen
in das innerstaatlich (Landes-) Recht um-
zusetzen haben werden. Dann aber kann
es beim Vertragsgesetz auch nicht auf die
Zustimmung des Bundesrates ankommen.

8 Vgl. Zulegg JA 1983, 3.
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Jedenfalls rechtfertigt der Fall nicht eine
Durchbrechen des in der Verfassung ange-
legten Enumerationsprinzips hinsichtlich
der Zustimmungsgesetze. Zu beachten ist
auch, dass sich der Bund im LINDAUER AB-
KOMMEN verpflichtet hat, die Lander zu hé-
ren und rechtzeitig ein Einvernehmen her-
beizuflihren. Ein solches Vorgehen hat sich
in der Praxis auch bewahrt und zu einer
ausreichenden Interessenwahrung der
Lander gefuhrt.

Im Ergebnis ist eine Zustimmung des Bun-
desrates zum Vertragsgesetz nicht erfor-
derlich. Es bleibt ein einfaches Einspruchs-
gesetz (a.A. vertretbar).

Am Ende des Gesetzgebungsverfahrens
steht die Ausfertigung und die Verkiindung
des Vertragsgesetzes durch den Bundes-
prasidenten, dem die Gegenzeichnung vo-
rausgehen muss (Art. 82 GG).

Nun kann der Bundesprasident das Kultur-
abkommen unterzeichen. Die Unterschrift
unter den Vertrag heil’t Ratifikation.

Jedoch tritt die vOlkerrechtliche Bindungs-
wirkung aus dem Vertrag erst ein, nach-
dem die Vertragsurkunden ausgetauscht
oder hinterlegt worden sind (Art. 16 WVU).
Erst jetzt ist Volkervertragsrecht wirksam
entstanden und die Bundesrepublik ist vol-
kerrechtlich verpflichtet, den Vertrag auch
einzuhalten, Art. 26 WVU.8
Transformation in innerstaatliches
Recht

Ein Staatsvertrag bedarf neben der volker-
rechtlichen Wirksamkeit jedoch auch der
Umsetzung in das innerstaatliche Recht
(Transformation). Erforderlich ist ein Trans-
formationsgesetz, das ebenfalls nach den
Vorschriften des GG zustande gebracht
werden muss. Besitzt der Bund die Befug-
nis zur Gesetzgebung auf dem betreffen-
den Sachgebiet, so tritt neben die Erméach-
tigungsfunktion des Vertragsgesetzes des-
sen Umsetzungsfunktion (,Transforma-
tionsfunktion®), d.h. in der Regel wird nur
ein Gesetz verabschiedet, das gleichzeitig
dem Vertrag zustimmt und dessen inner-
staatliche Umsetzung herbeifiihrt. Beim
vorliegenden Kulturabkommen ist jedoch
fraglich, ob der Bund oder die Lander die
Transformationskompetenz besitzen.
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Kulturabkommen regeln Gegenstande der
ausschlie3lichen Landergesetzgebung, so
dass ausgehend von Art. 70 GG grund-
satzlich der Landesgesetzgeber die Trans-
formation vornehmen muss. Trotzdem wird
z.T. versucht, dem Bund neben der Ver-
bandskompetenz auch die Transformati-
onskompetenz zuzusprechen. Begriindet
wird dies damit, dass die beiden Bereiche
nicht auseinanderfallen durften, um einen
Gleichklang in der Umsetzung zu ermdgli-
chen. Dies ware dann eine Transformati-
onskompetenz kraft Sachzusammen-
hang“. Eine solche Kompetenz hat das
BVerfG dem Bund zugesprochen, wenn
eine dem Bund ausdrlcklich zugewiesene
Materie nicht geregelt werden kann, ohne
dass zugleich eine nicht ausdriicklich zuge-
wiesene Materie mitgeregelt wird.®

Dem lasst sich jedoch entgegenhalten,
dass ein wesentlicher Unterschied besteht
zwischen dem Abschluss eines volker-
rechtlichen Vertrages und dessen Umset-
zung. Beides kann getrennt vom anderen
geregelt sein. Darliber hinaus kann die Be-
firchtung, dass es zu UnregelmaRigkeiten
bei der Umsetzung durch das Auseinan-
derfallen der beiden Kompetenzen komme,
dadurch ausgeraumt werden, dass sich in
der Praxis eine enge Abstimmung zwi-
schen Bund und Landern auch anders her-
beifiihren 1&sst. So ist im LINDAUER ABKOM-
MEN geregelt, dass sich der Bund noch vor
der Ratifizierung eines Kulturabkommens
der spateren Transformation durch die
Lander zu versichern hat. Es bleibt also da-
bei, dass die Transformation des Kulturab-
kommens Sache der einzelnen Landesge-
setzgeber ist.

Das Transformationsgesetz ist entspre-
chend den Gesetzgebungsverfahren der
jeweiligen Lander zu erlassen. Zweckma-
Rigerweise wird es bereits erlassen, bevor
die Landesregierung nach dem LINDAUER
ABKOMMEN ihr Einverstandnis mit der Rati-
fizierung des Kulturabkommens erklart.
Das Gesetz sollte bestimmen, dass es mit
Inkrafttreten des Vertrages wirksam wird.®
Soweit die Lander entsprechend dem LIN-
DAUER ABKOMMEN dem Vertragsschluss zu-
gestimmt haben, sind sie auch zur Trans-
formation verpflichtet. Dies folgt aus dem
Grundsatz der Bundestreue.

Aufgabe 2:

Problemstellung

Grundsatzlich berlhrt ein innerstaatlicher
Verfassungsverstol3 beim Erlass des Ver-
tragsgesetzes nicht die vdlkerrechtliche
Wirksamkeit des Kulturabkommens. Die
Bundesrepublik ist auch dann an den
Staatsvertrag gebunden, wenn er durch ei-
nen innerstaatlichen Verfahrensverstof}
oder entgegen dem GG abgeschlossen
wurde. Aus diesem Grunde ist zu prifen,
ob das Land L Rechtsschutzmdglichkeiten
vor dem BVerfG gegen die unmittelbar be-
vorstehende Unterzeichnung des Vertrags-
gesetzes zum Kulturabkommen besitzt.

Einstweilige Anordnung, § 32 BVerfGG

Die Regierung des Landes L wird versu-
chen, den Bundesprasidenten mit Hilfe des
BVerfG an der Unterzeichnung des Ver-
tragsgesetzes zu hindern. Da die Unter-
zeichnung unmittelbar bevorsteht, hilft hier
nur ein Antrag auf einstweilige Anordnung
gemal § 32 BVerfGG. Ein solcher Antrag
ist nur zuldssig, wenn das entsprechende
Hauptverfahren vor dem BVerfG zulassig
ist."" Folglich ist zu priifen, welche Antrage
des Landes L vor dem BVerfG zulassig wa-
ren.

Abstrakte Normenkontrolle, Art. 931
Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff BVerfGG

Die Antragsberechtigung des Landes L ist
gegeben: gemald Art. 93| Nr. 2 GG, § 13
Nr. 6 BVerfGG sind die Lander zur Antrag-
stellung berechtigt.

Problematisch ist, ob es sich vorliegend um
einen Antragsgegenstand i.S.d. abstrakten
Normenkontrolle handelt. Grundséatzlich
kann bei diesem Verfahren nur giltiges,
d.h. in Kraft getretenes Recht Gegenstand
der Klage sein. Solange der Gesetzgeber
die Norm noch nicht erlassen und ihren In-
halt noch nicht endgliltig festgestellt hat,
kann ihre Vereinbarkeit mit dem GG nicht
gepriift werden.'?

® BVerfGE 3, 407, 421.
10 Friehe JA 1983, 119, 124.

" BVerfGE 7, 99, 105.
2 BVerfGE 1, 396.
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Etwas anderes kénnte sich jedoch bei Ver-
tragsgesetzen ergeben, da diese mit dem
Abschluss des Ratifikationsverfahrens die
Bundesrepublik vélkerrechtlich binden und
nach dem Inkrafttreten des Kulturabkom-
mens auch das BVerfG nicht mehr in der
Lage ware, diese volkerrechtliche Verbind-
lichkeit zu beseitigen. Deshalb lasst das
BVerfG bei Vertragsgesetzen eine abs-
trakte Normenkontrolle bereits vor Ab-
schluss des Gesetzgebungsverfahrens zu.
Voraussetzung ist lediglich, aber immerhin,
dass das Gesetzgebungsverfahren bis auf
die Unterzeichnung durch den Bundespra-
sidenten abgeschlossen ist'3. Da dies hier
gegeben ist, ware eine einstweilige Anord-
nung des Landes L zuldssig. Das BVerfG
wirde dem Bundesprasidenten im Falle
der Begriindetheit untersagen, das Ver-
tragsgesetz zu unterzeichnen.

Bund-Lander-Streit, Art. 931 Nr.3 GG,

Arbeitsanleitung

Bitte nachlesen: BVerfG L&L 2016, 484 ff.:

Treaty Override*

ist verfassungsgemaR.

+++ Rang volkerrechtlicher Vertrage, Art. 59
I S. 1 GG +++ Reichweite des ungeschriebe-
nen Grundsatzes der Volkerrechtsfreund-
lichkeit +++ Geltung des ,lex-posterior-
Grundsatzes“ fiir volkerrechtliche Vertrage
+++ Verfahren der konkreten Normenkon-
trolle gemaR Art. 100 | GG +++

Leitsatze:

1.

§ 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG verpflichtet das
vorlegende Gericht nicht, auf jede denkbare
Rechtsauffassung einzugehen. Fir die Be-
urteilung der Entscheidungserheblichkeit
der Vorlagefrage ist grundsatzlich die
Rechtsauffassung des vorlegenden Ge-
richts mafigebend, sofern diese nicht offen-
sichtlich unhaltbar ist.

§§ 13 Nr. 7, 68 ff BVerfGG 2. Aus Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG folgt, dass
volkerrechtlichen Vertragen, soweit sie
Eine Meinungsverschiedenheit (iber eine nicht in den Anwendungsbereich einer an-
Verletzung oder unmittelbaren Gefahrdung deren, spezielleren Offnungsklausel - ins-
von verfassungsrechtlich  begriindeten besondere Art. 23 bis 25 GG - fallen, inner-
Rechten des Landes L kann hier bejaht staatlich der Rang eines einfachen (Bun-
werden, da der Bund beabsichtigt, ein Ver- des-)Gesetzes zukommt.
tragsgesetz auf dem Gebiet der aus- 3. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG schrankt die Gel-
schlielichen Gesetzgebungszustandigkeit tung des lex-posterior-Grundsatzes fiir vol-
der Lander ohne Einvernehmen des Lan- kerrechtliche Vertrédge nicht ein. Spéatere
des L zu verabschieden. Gesetzgeber miissen - entsprechend dem
Fraglich ist hier allein, ob hinsichtlich eines durch die Wahl zum Ausdruck gebrachten
Bund-Lander-Streits eine Antragsbefugnis Willen des Volkes - innerhalb der vom
des Landes L zu bejahen ist (§§ 69, 64 Grundgesetz vorgegebenen Grenzen
BVerfGG). Hierzu bedarf es der Geltend- Recl:h_tsetzur_m.gsakte frGherer Gesetzgeber
machung der Verletzung oder unmittelba- revidieren konnen.
ren Gefahrdung verfassungsrechtlich be- 4. Die Verfassungswidrigkeit vélkerrechtswid-
grindeter Rechte des Landes L. Dabei riger Gesetze lasst sich nicht unter Riick-
kommt es darauf an, auf welchen Zeitpunkt griff auf den ungeschriebenen Grundsatz
man zur Beurteilung der Rechtsgefahrdung der Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grund-
abstellt: Auf die Aufnahme der Vertragsver- gesetzes begriinden. Dieser Grundsatz hat
handlungen oder erst auf das Inkrafttreten zwar Verfassungsrang, beinhaltet jedoch
des Kulturabkommens. Richtigerweise wird keine verfassungsrechtliche Pflicht zur un-
man bereits die Aufnahme von Vertragsver— eingeschrénkten Befo|gung aller volker-
handlungen als erste Landerrechte verlet- rechtlichen Normen.
zende Malinahme anzusehen haben. Auch o )
hier besteht das Problem, dass eine einmal 5. Aus dem Rechtsstaatsprinzip kann ein (be-

begrindete volkerrechtliche Verpflichtung
nicht mehr einseitig innerstaatlich beseitigt
werden kann. Deshalb ist ein Bund-Lander-
Streit zulassig.

grenzter) Vorrang des Volkervertragsrechts
vor dem (einfachen) Gesetz oder eine Ein-
schrankung des lex-posterior-Grundsatzes
nicht abgeleitet werden.

3 BVerfGE 1, 396 (413); BVerfG, NJW 2009, 2767 =
Life & Law 2009, 618 (Lissabon-Entscheidung);

BVerfG 2 BvR 1390/12 = Life & Law 11/2012;
Schlaich, Das BVerfG, Rn. 121.
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Eine wichtige Entscheidung zum Verhaltnis
von Volkerrechtlichen Vertrage zu deut-
schem Recht. Der deutsche Gesetzgeber
ist nicht per se an Vodlkerrechtliche Ver-
trage gebunden. Der Senat halt volker-
rechtsabkommenswidrige Gesetzgebung
unter bestimmten Umstanden fiir moglich.
Vélkerrechtliche Vertrage erlangen inner-
staatliche Wirksamkeit nach Mafgabe von
Art. 59 Abs. 2 GG durch ein Zustimmungs-
gesetz; dieses begrindet aber nur den
Rang eines einfachen Bundesgesetzes.
Auch der Ruckgriff auf den Grundsatz der
Vélkerrechtsfreundlichkeit des GG i.V.m.
dem Rechtsstaatsprinzip fuhrt zu keinem
anderen Ergebnis. Das BVerfG leitet aus
dem Grundsatz der Volkerrechtsfreundlich-
keit des GG wichtige Pflichten deutscher
Staatsorgane ab, das Volkerrecht zu res-
pektieren. Allerdings zieht das Gericht hie-
raus kein konkretes Verbot flr ein ,Treaty
Override“ (Aushebelung des Abkommens)
durch spatere Gesetzgebung.

Nach Art. 25 GG sind namlich nur die “all-
gemeinen Regeln des Vélkerrechts” vor-
rangig gegenuber einfachen Bundesgeset-
zen. Ein neues Gesetz, das einem friheren
Zustimmungsgesetz zu einem volkerrecht-
lichen Vertrag widerspricht, ist somit nur
ein Fall von Normenkollision, welche nach
der “Lex-Posterior’-Regel zugunsten des
jungeren Gesetzes zu I0sen ist. Begriindet
wird dies auch damit das Demokratie nur
»,N Macht auf Zeit“ ist und so der spatere
Gesetzgeber andere (an die neuen Situati-
onen angepasste) Regelungen treffen darf,
welche alterem Bundesrecht widerspre-
chen. Das BVerfG bestatig so auch die
sehr alte (1957) Reichskonkordatsent-
scheidung.

4 NJW 2017, 1166

BVerfG - 2 BvR 483/17 — Beschl. v. 8.3.
20174

Zu einer Verfassungsbeschwerde gegen
das Unterlassen der Bundesregierung, die
Rede des tiirkischen Ministerprasidenten
Yildirim am 18. Februar 2017 in Oberhausen
wegen Propaganda fiir eine nach unserer
Verfassung demokratiefeindliche Staats-
form zu verbieten und gegen weitere Auftritte
tarkischer Regierungsmitglieder in diesem Zu-
sammenhang einzuschreiten.

Die Verfassungsbeschwerde ist unzuldssig,
weil der Beschwerdefiihrer nicht hinreichend
substantiiert dargelegt hat, dass er durch die
nicht ndher bezeichneten Mallnahmen bezie-
hungsweise Unterlassungen der Bundesregie-
rung selbst betroffen ist.

1. Kein Anspruch auslandischer Politiker auf
Einreise in amtlicher Funktion oder zu
Wahlkampfzwecken.

Nach BVerfG haben Staatsoberhaupter und
Mitglieder auslandischer Regierungen weder
von Verfassungs wegen noch nach einer allge-
meinen Regel des Voélkerrechts im Sinne von
Art. 25 GG einen Anspruch auf Einreise in das
Bundesgebiet und die Ausubung amtlicher
Funktionen in Deutschland.

2. Die Regierung muss einer Einreise zustim-
men und hat im Rahmen ihrer Kompetenz
fur die AuBenpolitik das Entscheidungs-
recht.

Hierzu bedarf es der - ausdrtcklichen oder kon-
kludenten - Zustimmung der Bundesregierung,
in deren Zustandigkeit fir auswartige Angele-
genheiten eine solche Entscheidung gemaf
Art. 32 Abs. 1 GG fallt.

3. Auslandische Regierungsoberhdupter ge-
nielfen keinen grundrechtlichen Schutz
in Deutschland bei Austibung ihrer amtli-
chen Funktionen. Es liegt insofern kein
Ober-Unterordnungsverhaltnis vor, wie dies
fur die unmittelbare Anwendung der Grund-
rechte gemaR Art. 1 Abs. 3 GG nétig ist.
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»--. bei einer Versagung der Zustimmung
wirde es sich nicht um eine Entscheidung
eines deutschen Hoheitstrdgers gegen-
tiber einem ausléndischen Biirger handeln,
sondern um eine Entscheidung im Bereich
der AuBenpolitik, bei der sich die deutsche
und die tiirkische Regierung auf der Grund-
lage des Prinzips der souverdnen
Gleichheit der Staaten begegnen.

Soweit auslandische Staatsoberhaupter
oder Mitglieder auslandischer Regierungen
in amtlicher Eigenschaft und unter Inan-
spruchnahme ihrer Amtsautoritdt in
Deutschland auftreten, kénnen sie sich
nicht auf Grundrechte berufen. Denn bei
einer Versagung der Zustimmung wurde es
sich nicht um eine Entscheidung eines
deutschen Hoheitstragers gegenuber ei-
nem auslandischen Blrger handeln, son-
dern um eine Entscheidung im Bereich der
AuRenpolitik, bei der sich die deutsche und
die turkische Regierung auf der Grundlage
des Prinzips der souveranen Gleichheit der
Staaten (Art. 2 Nr. 1 der Charta der Verein-
ten Nationen) begegnen.

23-03

Die Verfassungsbeschwerde ist unzulas-
sig, weil er Beschwerdeflihrer nicht sub-
stantiiert dargelegt, dass er durch die an-
gegriffenen Maflnahmen beziehungsweise
Unterlassungen der Bundesregierung
selbst nachteilig betroffen ist. Dies aber
ware Voraussetzung fir eine Verletzung
des Beschwerdefihrers in seiner durch Art.
2 Abs. 1 GG gewahrleisteten Freiheit vor
gesetzlosem und gesetzwidrigem Zwang
hier in Verbindung mit Art. 25 GG.

Art. 38 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Art.
20 Abs. 1 und Abs. 2 und Art. 79 Abs. 3 GG
schitzt nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts da-
vor, dass der Anspruch des Blrgers auf de-
mokratische Selbstbestimmung, das heil’t
seine Mitwirkung an der durch Wahl be-
wirkten Legitimation von Staatsgewalt und
seine Moglichkeit zur Einflussnahme auf
deren Austibung, entleert wird). Eine sol-
che Fallkonstellation liegt hier aber nicht
vor. Darlber hinaus gewahrt Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG keinen Anspruch auf eine allge-
meine RechtmaRigkeitskontrolle in Bezug
auf MalRnahmen der Regierung oder des
Parlaments. Er dient nicht der inhaltlichen
Kontrolle demokratischer Prozesse, son-
dern ist auf deren Ermoglichung gerichtet.




= = = = Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen
J U rIStISChES Re etItO I'I u m Dusseldorf - Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Géttingen - Greifswald/

Rostock - Halle - Hamburg - Hannover - Heidelberg/Mannheim - Jena - Kiel
em mer KoIn - Konstanz - Leipzig - Mainz - Marburg/Gief3en - Miinchen - Munster - Nirnberg
Osnabriick - Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier — Tubingen/Stuttgart - Wirzburg

Verfassungsrecht Il / Baden-Wirttemberq Fall 9 — Losung — Seite 1

Fall 9 - Losung

UBERSICHT ‘ 3. Kein Verstold gegen Art. 59 Il GG, da Ein-
satzim NATO-Vertrag (Art. 5) bzw. ,neuem
A. Erfolgsaussichten der Klage der P- Strategiepapier” vorgesehen.
Fraktion
lll. Ergebnis:
I Zulassigkeit Beschluss des Bundestages verfassungs-
1. Zusténdigkeit des BVerfG gemaR Art. 93 maRig.
I Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5, 63 ff BVerfGG (Or-
ganstreit)

2. Parteifahigkeit des Bundestages bzw. der
P-Fraktion gemaf Art. 93 I Nr. 1 GG

3. Verfahrensgegenstand: Beschluss des
Bundestages

4. Antragsbefugnis (=), denn: Zwar Organ-
streit auch innerhalb eines Organs maglich,
aber hier Fraktion durch mégliche Verfas-
sungswidrigkeit des Beschlusses nicht in
eigenen Rechten betroffen.

Il. Ergebnis: Organstreit unzulassig

B. VerfassungsmaRBigkeit des Beschlus-
ses des BT (Entsendung von Soldaten
nach O)

I. Formelle VerfassungsmaRigkeit

1. Zustandigkeit des Bundestages:
§ 11l ParIBG

2. Verfahren: Antrag der Bundesregierung,
§ 3 ParlBG und Mehrheit gem. Art. 42 |l
GG; Verbindung mit Vertrauensfrage zu-
lassig. Mehrheit der Abgeordneten (+).

Il. Materielle VerfassungsmaBigkeit

1. Verstold gegen Art. 26 GG ? (-): kein An-
griffskrieg im Sinne der Norm

2. Verstold gegen Art. 87a ll GG?
a) Anwendbarkeit fiir Auslandseinsatze (+)

b) Voraussetzungen: Einsatz nur zur Verteidi-
gung oder wenn GG es ausdriicklich zu-
lasst

aa) GRUNDFALL: Verteidigungsfall, da NATO
den sog. Blndnisfall ausgerufen hat

bb) ABWANDLUNG: Art. 24 Il GG; Einordnung in
kollektive Verteidigungssysteme rechtfer-
tigt sonstige Auslandseinsatze
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Hintergrund:

Lange Zeit bestand — als Nachwirkung des
von Deutschland angezettelten Zweiten Welt-
krieges — Einigkeit darlber, dass die Bundes-
wehr nur zur Verteidigung des Bundesgebiets
sowie innerhalb der NATO eingesetzt werden
dirfe. Dieser Konsens fiel mit dem Ende des
Kalten Krieges und dem Zwei-Plus-Vier Ver-
trag von 1990, durch den die Bundesrepublik
ihre volle Souveranitat erhielt, in sich zusam-
men. Die Bundesrepublik konnte sich nach
der Wiedervereinigung und dem Ende der Be-
drohung durch die Sowjetunion nicht mehr mit
dem Verweis auf ihre ,besondere Situation® aus
der internationalen Verantwortung entziehen.

Sie stellte deshalb der NATO Bundeswehrein-
heiten zur Verfiigung, die an der Uberwa-
chung des UN-Embargos gegen Restjugo-
slawien und an der Durchsetzung des Flug-
verbotes Uber Bosnien sowie in Somalia mit-
wirkten. Das BVerfG hat in seiner Entschei-
dung vom 12.7.1994 den Einsatz deutscher
Soldaten auch fiir Kriegseinsatze unter be-
stimmten Voraussetzungen zugelassen.’

Umstritten war dann wieder die Zulassigkeit
der Einsatze im Kosovo-Krieg im Jahre 1999,
da dieser Krieg ohne UN-Mandat gefuhrt
wurde. Ein Antrag der PDS auf Feststellung
der Rechtswidrigkeit des zustimmenden Bun-
destagsbeschlusses wurde mangels Antrags-
befugnis im Organstreitverfahren abgelehnt.?

Im August 2001 hatte die genannte Anzahl
von Abgeordneten der SPD und Griinen ihre
Stimmen zum Einsatz der Bundeswehr in Ma-
zedonien verweigert, so dass der Regie-
rungskoalition die erforderliche Mehrheit
fehlte. Der Einsatz wurde mit den Stimmen
der CDU und FDP beschlossen. Im Anschluss
an dieses Debakel forderte der Verteidigungs-
minister (Scharping) in der Presse, die Bun-
desregierung in Zukunft allein Uber solche
Einsatze entscheiden zu lassen. Der SPD-Ge-
neralsekretar (Mlntefering) machte den Vor-
schlag, Abweichlern in Zukunft damit zu dro-
hen, sie bei den nachsten Wahlen durch die
Partei von den Listenplatzen streichen zu las-
sen.

' Die Entscheidung des BVerfG zu den ,Out of Area‘“-
Einsatzen der Bundeswehr ist abgedruckt in BVer-
fGE 90, 286 (= NJW 1994, 2207 = JuS 1995, 163 =
JA 1995, 454. Lesenswert hierzu: Odendahl JuS
1998, 145; Stein/Kréninger Jura 1995, 254; Schro-
eder JuS 1995, 398; Heselhaus JA 1995, 454; Heun
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Eine &hnliche politische Katastrophe wollte
der Bundeskanzler (Schréder) bei der Frage
um den Kampfeinsatz in Afghanistan (im
Herbst 2001) auf jeden Fall verhindern, so
dass er die Abstimmung hieriber mit der Ver-
trauensfrage verband. Mit diesem ,Trick"
konnte er die Kritiker des Einsatzes weitge-
hend ,zur Raison® bringen, der Einsatz wurde
von der Regierungsmehrheit beschlossen.
Die SPD-Abgeordnete des Kreises Villingen,
Frau Lorcher, verweigerte dagegen die Zu-
stimmung, sie trat daraufhin freiwillig aus der
SPD-Fraktion aus. Im Afghanistan-Krieg hat
die NATO erstmals in ihrer Geschichte den
Bindnisfall ausgerufen.

Am Irak-Krieg im Jahre 2003 waren deutsche
Soldaten hingegen nicht beteiligt. Wegen der
Problematik des Einsatzes deutscher Solda-
ten in AWACS-Flugzeugen der NATO uber
der Tiirkei siehe BVerfG NJW 2003, 2373.

Uber die Luftraumiberwachung in der Tirkei
urteilte das BVerfG am 07.05.2008 (- 2 BvE
1/03; BVerfGE 121, 135; NJW 2008, 2018).
Danach greift der Parlamentsvorbehalt schon,
wenn nach dem jeweiligen Einsatzzusam-
menhang und den einzelnen rechtlichen und
tatsachlichen Umstanden die Einbeziehung
deutscher Soldaten in bewaffnete Auseinan-
dersetzungen konkret zu erwarten ist. Diese
Voraussetzung ist auch gerichtlich voll Gber-
prufbar.

Auch im Jahr 2011 wahrend des Birger-
kriegs in Libyen fand keine deutsche Beteili-
gung am durchgefihrten NATO-Einsatz statt.
Schon bei der Legitimierung durch die Reso-
lution 1973 des UN-Sicherheitsrates hatte
sich Deutschland bei der Abstimmung enthal-
ten, was international stark kritisiert wurde.
Deutschland hatte Zweifel an der Rechtma-
Rigkeit der Resolution geduRert.

Im Jahr 2015 urteilte das BVerfG (BVerfG,
23.09.2015 - 2 BvE 6/11) Uber einen Evakuie-
rungseinsatz in Libyen, welchen die Bundes-
regierung allein beschlossen hatte und wel-
cher vor méglicher Befassung durch das Par-
lament schon abgeschlossen war (s. Leitsatze
am Ende des Falles).

JZ 1994, 1073; Riedel DOV 1995, 135; Arndt NJW
1994, 2197; Baldus NJW 1995, 1134; aus neuerer
Zeit hierzu Brenner/Hahn JuS 2001, 729.

2Vgl. BVerfGE 100, 266 (Kosovo).



= = = = Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen
J U rIStISChES Re EtItO I'I u m Dusseldorf - Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Géttingen - Greifswald/

Rostock - Halle - Hamburg - Hannover - Heidelberg/Mannheim - Jena - Kiel
em mer KolIn - Konstanz - Leipzig - Mainz - Marburg/Gief3en - Miinchen - Munster - Nirnberg
Osnabriick - Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier — Tlbingen/Stuttgart - Wirzburg

Verfassungsrecht Il / Baden-Wiirttemberg Fall 9 — Losung — Seite 3

Erfolgsaussichten des Antrags der P-
Fraktion

Zulassigkeit
Zustandigkeit des BVerfG

Bei dem Antrag der P-Fraktion handelt es
sich um ein Organstreitverfahren, da sie
sich als Teil des Bundesorgans Bundestag
gegen den Beschluss des Gesamtorgans
wehrt. Hierfur ist das BVerfG gemal
Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff BVer-
fGG zustandig.

Parteifahigkeit, Art. 93 1 Nr. 1 GG

Der Bundestag ist als oberstes Bundesor-
gan (vgl. Art. 38 ff GG) und die P-Fraktion
als im Grundgesetz (Art. 53a GG) und in
der Geschaftsordnung des Bundestages

Das Organstreitverfahren dient aber allein
dem Schutz der Rechte der Staatsorgane
im Verhaltnis zueinander und nicht einer
allgemeinen Staatsaufsicht.>

Anmerkung: Wenn es darum geht, ob das
Parlament (iberhaupt bei bewaffneten
Einsétzen der Bundeswehr zu beteiligen
ist, wird i.d.R. die Antragsbefugnis einer
Fraktion gegeben sein, da sie insofern das
Beteiligungsrecht des Parlamentes geltend
macht (unabhéngig davon, ob das Parla-
ment — auch gegen den Willen der Fraktion
- zustimmt oder nicht.)

Ergebnis: Der Organstreit ist unzulassig.

(§ 10 GeschO_BT) mit eigenen Rechten B. Verfassungsmél&igkeit des Beschlus-
ausgestatteter Teil des Bundestages im ses des Bundestages (Entsendung von
Rahmen des Organstreites parteifahig. Soldaten nach O)
Verfahrensgegenstand I.  Formelle VerfassungsmiRigkeit
Streitgegenstand ist der Beschluss des 1. Zustindigkeit

Bundestages Uber die Zulassigkeit der Ent-
sendung von Soldaten nach Ozenania und
den Antrag des Bundeskanzlers, ihm das
Vertrauen auszusprechen. Hierbei handelt
es sich um eine rechtserhebliche Mal3-
nahme des Antragsgegners.

Antragsbefugnis

Problematisch ist jedoch die Antragsbefug-
nis der P-Fraktion. Der Organstreit ist nur
dann zuldssig, wenn der Antragsteller zu
dem Antragsgegner in einem verfassungs-
rechtlichen Rechtsverhaltnis steht und
schllssig behaupten kann, dass er durch
die beanstandete Malhahme bzw. Unter-
lassung des Antragsgegners in seinen ihm
aus diesem erwachsenen Rechten verletzt
oder unmittelbar gefahrdet ist, § 64 | BVer-
fGG.

Es ist jedoch kein Recht der Fraktion er-
sichtlich, dass durch den Beschluss des
Bundestages verletzt worden sein kénnte,
da dieser allenfalls gegen objektives Ver-
fassungsrecht verstolien kann.

Die Notwendigkeit eines Parlamentsbe-
schlusses zur Entscheidung uber den Ein-
satz folgt aus § 1 Abs. 2 ParlBG* und ist
dariber hinaus ein allgemeines der deut-
schen Verfassungstradition und dem
Grundgesetz zu entnehmendes Prinzip,
wonach die Bundeswehr ein ,Parlaments-
heer” ist.

Anmerkung: Das BVerfG hat in einer
Reihe von Entscheidungen den Parla-
mentsvorbehalt bei bewaffneten Einsétzen
hergeleitet und definiert: ,Das Grundgesetz
hat die Entscheidung (lber Krieg und Frie-
den dem Deutschen Bundestag als Repréa-
sentationsorgan des Volkes anvertraut.
Dies ist fiir die Feststellung des Verteidi-
gungsfalls und des Spannungsfalls aus-
driicklich festgelegt (Art. 115a Abs. 1, Art.
80a Abs. 1 GG) und gilt dariiber hinaus all-
gemein fiir den Einsatz bewaffneter Streit-
kréfte, auch in Systemen gegenseitiger kol-
lektiver Sicherheit im Sinne von Art. 24
Abs. 2 GG.

3 BVerfGE 100, 266, 268; 68, 1, 69 ff BT-Beschlusses umstandlich (iber verfassungs-

4 Vor Einfihrung des Parlamentsbeteiligungsgesetz rechtliche Grundsatze hergleitet werden. Durch die

am 24.03.2005 musste die Notwendigkeit eines einfachgesetzliche Regelung ist dieses Problem
nun entscharft worden.
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Das Bundesverfassungsgericht hat aus
dem Gesamtzusammenhang wehrverfas-
sungsrechtlicher Vorschriften des Grund-
gesetzes und vor dem Hintergrund der
deutschen Verfassungstradition seit 1918
dem Grundgesetz ein allgemeines Prinzip
entnommen, nach dem jeder Einsatz be-
waffneter Streitkrdfte _der konstitutiven,
grundsétzlich vorherigen Zustimmung des
Deutschen Bundestags bedarf ( BVerfGE
90, 286 <381 ff.> ). Die auf die Streitkréfte
bezogenen Regelungen des Grundgeset-
zes sind darauf angelegt, die Bundeswehr
nicht als Machtpotential allein der Exeku-
tive zu lberlassen, sondern sie als ,Parla-
mentsheer” in die demokratisch rechts-
staatliche Verfassungsordnung einzufiigen
(vgl. BVerfGE 90, 286 <381 f.>).“

Verfahren

Erforderlich ist ein Antrag der Bundesregie-
rung mit einer konkreten Beschlussvorlage
(vgl. § 3 ParIBG) sowie ein einfacher Par-
lamentsbeschluss, in dem die Mehrheit
der abgegebenen Stimmen erforderlich
ist (vgl. Art. 42 Il GG). Diese Voraussetzun-
gen liegen hier vor, denn es wurde sogar
die Mehrheit der Mitglieder des Bundesta-
ges insgesamt (vgl. Art. 121 GG, §1
BWahlG) erreicht.

Fraglich ist jedoch, ob Bundeskanzler A die
Abstimmung Uber den Bundeswehreinsatz
mit der Abstimmung zur Vertrauensfrage
verbinden durfte.

Die Vertrauensfrage ist in Art. 68 GG ge-
regelt. Hiernach kann der Bundesprasident
auf Vorschlag des Bundeskanzlers den
Bundestag aufldsen, wenn ein Antrag des
Bundeskanzlers, ihm das Vertrauen auszu-
sprechen, nicht die Zustimmung der Mehr-
heit der Mitglieder des Bundestages (vgl.
Art. 121 GG, § 1 BWahIG) findet.

Voraussetzung fur das Stellen der Vertrau-
ensfrage ist eine Lage der politischen In-
stabilitat,® die hier angesichts der fehlen-
den Parlamentsmehrheit in einer au3enpo-
litisch so wichtigen Frage vorliegt.

Der Begriff des Vertrauens, den Art. 68
GG verwendet, ist — ebenso wie der des
Misstrauens nach Art.67 GG — nicht im
Sinne eines ,Vertrauensverhaltnisses” im

allgemeinen zwischenmenschlichen Wort-
sinn zu verstehen, sondern meint lediglich
die augenblickliche Bereitschaft der Abge-
ordneten, den Bundeskanzler (und damit
auch seine Regierung, vgl. Art. 69 Il GG) in
seinem Amt zu belassen und mit ihm par-
lamentarisch zusammen zu arbeiten.®

Die Frage einer Verbindung eines
Sachantrages mit der Vertrauensfrage
ist bislang durch das BVerfG noch nicht ent-
schieden worden. Problematisch ist hierbei,
dass der Kanzler die Abgeordneten seiner
Regierungsmehrheit faktisch zwingt, in ei-
ner Sachfrage in gewisser Weise abzustim-
men, da andernfalls die Auflésung des Bun-
destages und Neuwahlen drohen, was —
insbesondere fir den kleineren Koalitions-
partner — ggf. den politischen Machtverlust
bedeutet. Diese Konstellation ist aber ver-
fassungsrechtlich gerade gewollt, denn bei
der Vertrauensfrage nach Art. 68 GG han-
delt es sich um ein Instrument des (Ge-
gen-) Angriffs des Bundeskanzlers, das
vom Verfassungsgeber konstruiert wurde,
um dem Kanzler (gerade auch in wichtigen
Sachfragen) eine stabile Regierungs-
mehrheit zu verschaffen bzw. ihm bei de-
ren Fehlen die Mdglichkeit zu geben, zu-
rickzutreten bzw. Neuwahlen herbeizufih-
ren.

Anmerkung: Er ist hierzu jedoch nicht ver-
pflichtet, er kann ebenso gut als Minderhei-
tenkanzler weiter regieren. In der bisheri-
gen Praxis wurde die Vertrauensfrage ent-
gegen der Vorstellung des historischen
Verfassungsgebers aber (iberwiegend
(1972, 1982/83, 2005) mit der Absicht des
Kanzlers gestellt, das Vertrauen gerade
nicht ausgesprochen zu bekommen, um
damit den Weg zur Auflésung des Bundes-
tages beschreiten zu kénnen.” Zur ,auflo-
sungsgerichteten“ Vertrauensfrage von
Bundeskanzler Gerhard Schréder lies
BVerfG NJW 2005, 2669.

Aus der Funktion des Art. 68 GG und sei-
nem Wortlaut folgt, dass (auch im Innenver-
haltnis der Regierung) nur dem Kanzler das
Antragsrecht (und damit auch die Frage ei-
ner eventuellen Verbindung mit Sachantra-
gen) zusteht.

5 BVerfGE 62, 1 ff. 7 Ausfihrlich Herzog in Maunz/Dirig, Art. 68
6 Herzog in Maunz/Diirig, Art. 68 Rn 40. Rn 69 ff.
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Er allein entscheidet nach pflichtgemaltem
Ermessen Uber sein weiteres politisches
Handeln fiir den Fall des Scheiterns der
Vertrauensfrage.®

Dass die Verbindung von Vertrauens- und
Sachfrage verfassungsrechtlich zulassig
ist, ergibt sich darliber hinaus auch aus
Art. 8112 GG wonach der Bundeskanzler
ausdrucklich eine Gesetzesvorlage mit
dem Antrag nach Art. 68 GG verbinden
kann. Wenn eine Verbindung bereits fur
Gesetzesvorlagen mdglich ist, so muss
dies erst recht fur einfache Beschlisse gel-
ten, sofern es sich um einen Regelungsbe-
reich handelt, fir den die Bundesregierung
die Initiative hat,® wie dies insbesondere
bei dem Beschluss Uber den Einsatz der
Soldaten zu Kampfeinsatzen der Fall ist
(siehe oben).

Damit war die Verbindung der beiden An-
trage durch den Bundeskanzler verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden. Sie
fuhrt allerdings zu einer verfahrensrechtli-
chen Verbindung der Antrége, inhaltlich
sind beide voneinander unabhangig, insbe-
sondere sind ggf. unterschiedliche Mehr-
heiten zu bertcksichtigen. Denn wahrend
fur den Beschluss zur Entsendung der Sol-
daten — wie dargelegt — die einfache Mehr-
heit nach Art. 42 1l GG genigt, muss im
Rahmen des Art. 68 GG das Vertrauen mit
der Mehrheit der Mitglieder des Bundsta-
ges (Art. 121 GG) ausgesprochen werden.
Hier waren beide Mehrheiten gegeben.®

Materielle VerfassungsmaRigkeit des
Beschlusses / Einsatz der Bundeswehr
inO

Der Beschluss der Bundesregierung zum
Einsatz deutscher Soldaten in Ozenania ist
verfassungswidrig, wenn das Grundgesetz
Kampfeinsatze der Bundeswehr verbietet.

VerstoR gegen Art. 26 GG?

Gemal Art. 26 GG sind Handlungen, die
dazu geeignet sind und in der Absicht vor-
genommen werden, das friedliche Zusam-
menleben der Vélker zu stdren, insbeson-
dere die FUhrung eines Angriffskrieges vor-
zubereiten, verfassungswidrig (und unter
Strafe zu stellen).

Vorliegend hat jedoch die NATO den
Buindnisfall festgestellt, d.h. eine Situa-
tion, in der die Bundesrepublik im Rahmen
der kollektiven Selbstverteidigung agiert
(vgl. Art. 5 NATO-Vertrag). Der Angriff auf
die Vereinigten Staaten ist somit auch als
Angriff auf die anderen NATO-Staaten zu
wurdigen, die volkerrechtlich zur Verteidi-
gung des Blndnisses berechtigt waren.

Aber auch in der ABWANDLUNG liegt ein An-
griffskrieg i.S.d. Art. 26 GG nicht vor. Denn
der Einsatz der Bundeswehr ist dort durch
das Mandat der UNO voélkerrechtlich abge-
sichert und kann somit keinen ,,Angriff‘ im
Sinne der Vorschrift darstellen.

Anmerkung: Die United Nations (Organi-
sation) / Vereinten Nationen wurden 1945
durch volkerrechtliche Vereinbarung ge-
griindet. Ihre Ziele sind vor allem die Schaf-
fung und Wahrung des Weltfriedens und
der internationalen Sicherheit und die Ent-
wicklung freundschaftlicher, auf den
Grundsétzen der Gleichberechtigung und
Selbstbestimmung der Vélker beruhender
zwischenstaatlicher Beziehungen. Sie sind
Forum der internationalen Zusammenar-
beit auf wirtschaftlichen, vor allem aber auf
kulturellem, sozialen und humanitéren Ge-
biet. Hauptorgane sind die Vollversamm-
lung und der Sicherheitsrat. Bislang hat die
UNO keine eigene Armee sondern ist auf
die Entsendung von Soldaten ihrer Mit-
gliedsstaaten zur Durchflihrung beschlos-
sener MalBnahmen angewiesen.

Die NATO (North Atlantic Treaty Organisa-
tion) beruht auf dem védlkerrechtlichen
Nordatlantikvertrag  vom  04.04.1949.
SchwerpunktméRig ist sie ein Nichtan-
griffspakt in Verbindung mit einer gegen-
seitigen Beistandsvereinbarung der betei-
ligten Staaten (vgl. Art. 5). Sie hat dariiber
hinaus das Ziel, in Ubereinstimmung mit
der Satzung der Vereinten Nationen zur
Entwicklung friedlicher und freundlicher in-
ternationaler Beziehungen beizutragen
(vgl. Art. 1, 2). In diesem Rahmen wird sie
u.a. zur Unterstlitzung von Beschliissen
der UNO tétig."" Die NATO ist seit BVerfGE
90, 286 als ein kollektives Sicherheitssys-
tem im Sinne des Art. 24 || GG anerkannt.

8 Herzog in Maunz/Duirig, Art. 68 Rn 17.
9 Ausfiihrlich Herzog in Maunz/Diirig, Art. 68 Rn 25.

0 Es ist aber auch ein ,gespaltenes Ergebnis” denk-
bar, vgl. Herzog in Maunz/Diirig, Art. 68 Rn 39.
" Ausfiihrlich BVerfG DVBI 2002, 116 ff.
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2. VerstoB gegen Art. 87all GG b) Voraussetzungen des Art. 87a Il GG

Der militarische Einsatz im Rahmen volker-
rechtlicher  Beschlisse = (NATO/UNO)
konnte gegen Art. 87a 1l GG verstolRen.

Anwendbarkeit des Art. 87a Il GG

Fraglich ist, inwieweit Art. 87a Il GG auf
Sachverhalte mit Auslandsbezug Anwen-
dung findet. Teilweise wird vertreten,
Art. 87a Il GG gelte nur fur den Einsatz der
Bundeswehr im Innern des Landes.'
Nach dieser Ansicht wirde die Norm Aus-
landseinsatzen nie entgegenstehen.

Art. 87a wurde im Zuge der Notstandsge-
setzgebung in das GG aufgenommen. Dies
legt den Schluss nahe, dass primar eine
Regelung des Einsatzes im Landesinnern
bezweckt war. Auch die systematische Ein-
ordnung der Norm im Zusammenhang mit
der Bundesverwaltung spricht fir diese
Auffassung. SchlieRlich regeln auch die
Abs. 3, 4 des Art. 87a GG nur den Einsatz
der Streitkrafte im Landesinnern.

Allerdings enthalt der Wortlaut der Norm
keine Hinweise, die eine solch restriktive
Auslegung rechtfertigen kénnten. Beachtet
man den Grundsatz, wonach ,von deut-
schem Boden nie wieder ein Krieg ausge-
hen sollte®, ist der Einsatz deutscher Sol-
daten auf fremden Territorien von
Art. 87a Il GG umfasst. Hierflr spricht auch
das in Art. 26 | GG festgeschriebene Ver-
bot des Angriffskrieges. Somit ist Art. 87a Il
GG grundsatzlich auch auf Kampfeinsatze
aullerhalb des Bundesgebiets anwend-
bar.?

Anmerkung: Rein humanitdre Einsétze
stellen nach h.M. keinen ,Einsatz von
Streitkrdften“i.S.d. Art. 87a Il GG dar. Das
Grundgesetz lasst vielmehr MalBnahmen
der Entwicklungs- und Katastrophenhilfe
als auswaértige Angelegenheiten des Bun-
des zu.

aa)

Nach Art. 87a Il GG durfen die Streitkrafte
nur zur Verteidigung bzw. dann eingesetzt
werden, wenn das Grundgesetz dies aus-
dricklich zulasst.

Grundfall: Einsatz ,,zur Verteidigung“

Auch wenn die Bundesrepublik selbst nicht
von einem feindlichen Land angegriffen
wurde, so ist doch der staatlich gelenkte
Angriff der Terroristen in Ozenania auf die
Vereinigten Staaten aufgrund Art. 5 NATO-
Vertrag als Angriff auf die NATO-Staaten
insgesamt zu wdrdigen, so dass diesen
das Recht zur kollektiven Selbstverteidi-
gung zusteht. Fraglich ist, ob der volker-
rechtliche Bundnisfall im Rahmen des
Art. 87a ll GG als Einsatz ,,zur Verteidi-
gung“ angesehen werden kann. Uber die
Auslegung des Verteidigungsbegriffes in
Art. 87a GG herrscht Streit.

Nach einer Mindermeinung in der Literatur
setzt ,Verteidigung® im Sinne der Norm den
Beschluss des Verteidigungsfalles nach
Art. 115a GG voraus.™ Dies ist jedoch ab-
zulehnen, denn Art. 115a GG betrifft die
notstandsbedingte Umstellung der inneren
Rechtsordnung und ist deshalb an enge
materielle und verfahrensrechtliche Vo-
raussetzungen gebunden. Er betrifft aber
nicht den Einsatz der Streitkréfte, die
selbstverstandlich auch schon vor dem Be-
schluss zur Bekdmpfung eines Angriffes
auf Deutschland berechtigt und verpflichtet
sind.

Nach h.M. ist dagegen Verteidigung im
Sinne der ,klassischen Bindnispolitik® zu
verstehen. Verteidigung im Sinne des
Art. 87a, 24 1| GG meint somit nicht nur die
Abwehr eines Angriffs auf das Bundesge-
biet sondern auch den Einsatz der Bundes-
wehr im Rahmen der Verteidigung des
NATO-Bilindnisses im sog. ,Blndnisfall
nach Art. 5 NATO-Vertrag.'®

2 Umfangreiche Nachweise bei Stein/Kréninger Jura
1995, 254, 255 dort FuRn 4, 5.

13 Pechstein Jura 1991, 461, 466; Isensee NJW
1993, 2583, 2586; Kind, DOV 1993, 139 ff, 145
(u.a.).

4 umfangreiche Nachweise bei Stein/ Kroéninger,
Jura 1995, 254, 256 Ful3n 20. Der Verteidigungs-
fall nach Art. 115a GG setzt einen Angriff auf das

Gebiet der BRD voraus; der rein volkerrechtliche
Biindnisfall i.S.d. Art. 5 NATO-Vertrages reicht
hierfur nicht aus (Herzog in Maunz/Durig,
Art. 115a Rn 24).

5 Das BVerfG hat diese Frage in seiner Entschei-
dung ausdrucklich offengelassen.
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Damit war nach dem Grundfall ein Einsatz
,zur Verteidigung“ im Sinne des Art. 87a ll
GG gegeben, der unproblematisch zulas-
sig ist.

bb) Abwandlung: Einsatz vom Grundgesetz

(1)

vorgesehen?

In der Abwandlung ist zu priifen, ob sich die
verfassungsrechtliche Beurteilung andern
wirde, wenn die NATO den Bindnisfall
nicht ausgerufen hétte. In diesem Fall 1age
kein Einsatz zur Verteidigung im Sinne des
Art. 87a GG vor.

Das Grundgesetz enthalt keine ausdrickli-
che Regelung, wonach die Soldaten der
Bundeswehr zu Kampfeinsatzen innerhalb
von Buindnisverpflichtungen eingesetzt
werden durften. Daraus folgert eine Min-
dermeinung die grundsatzliche Unzulas-
sigkeit der Auslandseinsatze.'®

Man kénnte aber in Art. 24 Il GG eine Ver-
fassungsnorm sehen, die fir Auslandsein-
satze innerhalb von Bindnisverpflichtun-
gen eine Regelung im Sinne des Art. 87a ll
GG trifft.

Zwar ware diese nicht ,ausdriicklich” im
Grundgesetz verankert, sondern diesem
nur durch (systematische und teleologi-
sche) Auslegung zu entnehmen. Mit dem
Erfordernis der ausdricklichen Anordnung
wollte der Gesetzgeber aber nur die Mog-
lichkeiten des Einsatzes der Bundeswehr
im Innern beschranken, an die Moéglichkeit
des Einsatzes von Soldaten im Rahmen
kollektiver Sicherheitssysteme hatte er
nicht gedacht. Darlber hinaus ist Art. 24
GG von Anfang an im GG enthalten gewe-
sen.' Da die Verfassung sich aber nicht
selbst widersprechen kann, muss Art. 87a
GG so ausgelegt werden, dass Art. 24 GG
eine Ausnahme hiervon darstellt, soweit
die Norm Einsatze der Bundeswehr recht-
fertigt."®

16 U.a. Bdhr ZRP 1994, 97, 103.
7 BVerfGE 90, 286, 355 f.
8 So auch Stein/Kréninger Jura 1995, 254, 260; Kis-

(2)

()

Fraglich ist, ob Art. 24 1| GG die out of area-
Einsdtze der Bundeswehr erfasst. Nach
Art. 24 1l GG kann sich der Bund zur Wah-
rung des Friedens in ein System gegensei-
tiger kollektiver Sicherheit einordnen. Er
kann auf Hoheitsrechte verzichten, wenn
dies bezweckt, eine dauerhafte friedliche
Ordnung in Europa und zwischen den VoI-
kern der Welt herbeizufihren und zu si-
chern (Beispiel: UNO).

Friher war umstritten, ob die NATO ein
System kollektiver Sicherheit i.S.d.
Norm darstellt, da sie als kollektives Vertei-
digungsbundnis konzipiert ist und ur-
spriinglich vor allem den Fall eines (aule-
ren) Angriffs regelte (Art. 5 NATO-Ver-
trag)."®

Das BVerfG hat Art. 24 1l GG weit ausge-
legt und die NATO als System gegenseiti-
ger kollektiver Sicherheit anerkannt, da es
auch ihre Aufgabe sei, Streitigkeiten unter
ihren Mitgliedern auf friedliche Weise bei-
zulegen und notfalls durch Einsatz von
Streitkraften den Frieden wiederherzustel-
len.20

Jedenfalls seit dem neuen strategischen
Konzept der NATO, das diese auch zu Kri-
senreaktionseinsatzen weltweit berechtigt,
ist ihre Rechtsnatur als System gegenseiti-
ger kollektiver Sicherheit zur Wahrung und
Herstellung des internationalen Friedens
unstreitig.

Das System gegenseitiger kollektiver Si-
cherheit begriindet einen Status volker-
rechtlicher Gebundenheit, bei dem jeder
Staat sowohl Rechte als auch Pflichten in-
nehat. Art. 24 Il GG ermachtigt somit nicht
nur zum Eintritt in eine solche Organisa-
tion, sondern bietet auch die verfassungs-
rechtliche Grundlage fiir die Ubernahme
der mit einem solchen System typi-
scherweise verbundenen Aufgaben und
damit auch fur die Verwendung der Bun-
deswehr zu Einsatzen, die im Rahmen und
nach den Regeln dieses Systems stattfin-
den.

1995, 254, 260, wonach das BVerfG die NATO
auch deshalb als System kollektiver Sicherheit an-
erkannt hat, um sie von einem UN-Mandat unab-

ker/Héfling Félle StaatsOrgR, 2. Aufl., Fall 2, héngig zu machen. Denn im Falle eines Vetos der
S. 22 ff. Vereinten Nationen ware dieses System gegensei-
9 Zum Meinungsstreit Stein/Kréninger Jura 1995, tiger kollektiver Sicherheit handlungsunfahig und
254, 256 mwN. kdnnte einen Krisenreaktionseinsatz nicht mit UN-

20 Ausfiihrlich BVerfGE 90, 286, 349 ff. Interessant
hierzu die Uberlegungen von Stein/Kréninger Jura
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VerstoB gegen Art. 59 Il GG

Nach Art. 59 Il 1 GG bedurfen Vertrage,
welche die politischen Beziehungen des
Bundes regeln der Zustimmung oder Mit-
wirkung der jeweils fir die Bundesgesetz-
gebung zustandigen Korperschaften in
Form eines Bundesgesetzes. Dies ist im
Hinblick auf die Mitgliedschaft Deutsch-
lands in der NATO und in der UNO gesche-
hen. Fraglich ist, inwieweit die Mitglied-
schaft in der NATO zum Einsatz von Sol-
daten berechtigt. Denn fur eine (auch kon-
kludente) Erweiterung der Zustandigkeiten
der NATO ware ein neues Zustimmungs-
gesetz des Bundestages erforderlich.?'

Im Ausgangsfall wurde der Biindnisfall fest-
gestellt, so dass der Kampfeinsatz von
Art. 5 NATO-Vertrag umfasst war. Aber
auch in der Abwandlung ist nach dem
neuen Strategiepapier der NATO eine Zu-
standigkeit der NATO fir derartige interna-
tionale Konfliktiésungseinsatze gegeben.

Ergebnis:

Der Beschluss des Bundestages Uber den
Einsatz der Soldaten der Bundeswehr in O-
zenania ist — sowohl im Grundfall als auch
in der Abwandlung — verfassungsmaRig.

Anmerkung: Das BVerfG hatte in seiner
Entscheidung 1994 noch gré3ere Begriin-
dungsprobleme, da damals eine ausdriick-
liche Regelung der out of area-Einsétze
auf NATO-Ebene nicht bestand. Es gab le-
diglich Regelungen in der Préambel und
mehrere politische Absichtserkldrungen.
Die vier die Entscheidung tragenden Rich-
ter sahen in den NATO-Einsétzen mit UN-
Mandat eine dynamische Auslegung des
NATO-Vertrages, die noch nicht die
Grenze der Zustimmungspflichtigkeit er-
reicht habe und somit allein in den Kompe-
tenzbereich der Bundesregierung falle.??
Die anderen vier Richter waren dagegen
der Auffassung, die Entsendung von Sol-
daten zu Krisenreaktionseinsétzen komme
einer faktischen Vertragsédnderung gleich;
in dieser ,,Grauzone” sei eine parlamenta-
rische Zustimmung erforderlich.?3

Das BVerfG (Urteil vom 07. 5. 2008 - 2
BvE 1/03) geht grundsétzlich von einem
Parlamentsvorbehalt beim bewaffneten
Einsatz der Bundeswehr aus: Der wehrver-
fassungsrechtliche = Parlamentsvorbehalt
greift ein, wenn nach dem jeweiligen Ein-
satzzusammenhang und den einzelnen
rechtlichen und tatséchlichen Umsténden
die Einbeziehung deutscher Soldaten in
bewaffnete Auseinandersetzungen konk-
ret zu erwarten ist. Diese Voraussetzung
ist gerichtlich voll (iberpriifbar.

Zur Vertiefung:

Verfassungsbeschwerde gegen Einset-
zung eines Untersuchungsausschusses?
Ja, aber ....... Untersuchungsausschuss,
Rechtsschutz des Einzelnen, Grenzen der
Rechte des Parlaments (L&L, 2015, 198)

Grundfalle: Untersuchungsausschuss des
BT: L&L 2015, 228. BVerfG Urteil vom
21.10.2014 (2 BvE 5/11): NVwZ 2014,
1652; DOV 2014, 1061; DOV 2015, 147
(Fragerecht von Bundestagsabgeordne-
ten). Zur Evakuierung als Einsatz bewaff-
neter Streitkrafte siehe L&L 2016, 43. Zu-
dem lesenswert Schmidt, DOV 2003, 846.

BVerfG Urteil vom 25.8.2005, - 2 BVE
4/05 -, - 2 BVE 7/05 — Vertrauensfrage zur
Auflésung des Bundestages

Leitsatze:

1. Die auf Auflésung des Bundestages ge-
richtete Vertrauensfrage ist nur dann ver-
fassungsgemal, wenn sie nicht nur den
formellen Anforderungen, sondern auch
dem Zweck des Art. 68 GG entspricht. Das
Grundgesetz erstrebt mit Art. 63, Art. 67
und Art. 68 eine handlungsfahige Regie-
rung.

2. Die auflésungsgerichtete Vertrauens-
frage ist nur dann gerechtfertigt, wenn die
Handlungsfahigkeit einer parlamentarisch
verankerten Bundesregierung verloren ge-
gangen ist. Handlungsfahigkeit bedeutet,
dass der Bundeskanzler mit politischem
Gestaltungswillen die Richtung der Politik
bestimmt und hierfir auch eine Mehrheit
der Abgeordneten hinter sich weil3.

21 Ausfiihrlich BVerfG DVBI 2002, 116 (zum NATO-
Strategiepapier von 1999).

22 BVerfGE 90, 286, 357 ff.
23 BVerfGE 90, 286, 372 ff.
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3. Von Verfassungs wegen ist der Bundes-
kanzler in einer Situation der zweifelhaften
Mehrheit im Bundestag weder zum Ruck-
tritt verpflichtet noch zu MaRnahmen, mit
denen der politische Dissens in der die Re-
gierung tragenden Mehrheit im Parlament
offenbar wirde.

4. Das Bundesverfassungsgericht prift die
zweckgerechte Anwendung des Art. 68 GG
nur in dem von der Verfassung vorgesehe-
nen eingeschrankten Umfang.

a) Ob eine Regierung politisch noch
handlungsfahig ist, hdngt mafRgeblich da-
von ab, welche Ziele sie verfolgt und mit
welchen Widerstanden sie aus dem parla-
mentarischen Raum zu rechnen hat. Die
Einschatzung der Handlungsfahigkeit hat
Prognosecharakter und ist an héchstper-
sénliche Wahrnehmungen und abwagende
Lagebeurteilungen gebunden.

b) Eine Erosion und der nicht offen ge-
zeigte Entzug des Vertrauens lassen sich
ihrer Natur nach nicht ohne weiteres in ei-
nem Gerichtsverfahren darstellen und fest-
stellen. Was im politischen Prozess in legi-
timer Weise nicht offen ausgetragen wird,
muss unter den Bedingungen des politi-
schen Wettbewerbs auch gegentiber ande-
ren Verfassungsorganen nicht vollstandig
offenbart werden.

c) Drei Verfassungsorgane - der Bun-
deskanzler, der Deutsche Bundestag und
der Bundesprasident - haben es jeweils in
der Hand, die Aufldsung nach ihrer freien
politischen Einschatzung zu verhindern.
Dies tragt dazu bei, die Verlasslichkeit der
Annahme zu sichern, die Bundesregierung
habe ihre parlamentarische Handlungsfa-
higkeit verloren.

Vertiefungsfragen

Welche Médglichkeiten hat der Bundestag,
einen Bundeskanzler, dessen Politik die
Mehrheit der Abgeordneten nicht mehr mit-
tragen will, abzusetzen?

Im Jahre 1982 kam es in der von SPD und
FDP getragenen Bundesregierung
Schmidt/Genscher zu einer schweren
Krise, in Folge derer die Fraktionen von
CDU/CSU und FDP gemeinsam durch ein
Misstrauensvotum den bisherigen Opposi-
tionsfuhrer Kohl zum Bundeskanzler wahl-
ten. Alle im Bundestag vertretenen Par-
teien beflrworteten jedoch von Anfang an
die baldige Ausschreibung von Neuwah-
len. Auch Kohl wiinschte dies, da er sich
nicht hinreichend demokratisch legitimiert
fuhlte. Als der Bundeshaushalt fiir das Jahr
1983 mehrheitlich verabschiedet worden
war, stellte er daher im Dezember 1982 die
Vertrauensfrage, bei der sich samtliche Ab-
geordneten der CDU/CSU und FDP Frakti-
onen absprachegemal der Stimme ent-
hielten. Bundesprasident Carstens unter-
zeichnete die vom Kanzler gegengezeich-
nete Auflésungsanordnung am
06.01.1983. Zu Recht?

Inwieweit lassen sich aus Art. 38 GG
Frage- und Informationsrechte der Abge-
ordneten herleiten?
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